PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO PARANA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS (CCJS)
PPGD - MESTRADO EM DIREITO ECONOMICO E SOCIOAMBIENTAL

Guilherme Afonso Laskoski

PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E TRIBUTACAO: PARA UMA
RACIONALIDADE TRANSVERSAL E SOMATIVA EM PERSPECTIVA DAS
CELEUMAS AMBIENTAIS.

CURITIBA
MAIO DE 2012



GUILHERME AFONSO LASKOSKI

PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E TRIBUTACAO: PARA UMA
RACIONALIDADE TRANSVERSAL E SOMATIVA EM PERSPECTIVA DAS
CELEUMAS AMBIENTAIS.

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pés-Graduagdo em Direito, Area de
concentracdo  Direito  econdmico e
Socioambiental, do Centro de Ciéncias
Juridicas Sociais, da Pontificia
Universidade Cato6lica do Parana, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Mestre em Direito.

Orientador: Professor Doutor James José
Marins de Souza.

CURITIBA
MAIO DE 2012



Dados da Catalogagdo na Publicacao
Pontificia Universidade Cat6lica do Parand
Sistema Integrado de Bibliotecas — SIBI/PUCPR
Biblioteca Central

L345p
2012

Laskoski, Guilherme Afonso

Protecdo do meio ambiente e tributagdo : para uma racionalidade
transversal e somativa em perspectiva das celeumas ambientais / Guilherme
Afonso Laskoski ; orientador, James José Marins de Souza. — 2012.

146 f. ; 30 cm

Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catolica do Parana,
Curitiba, 2012
Bibliografia: f. 137-146

1. Direito ambiental. 2. Prote¢cdo ambiental. 3. Competéncia tributaria.
4. Direito tributério. I. Souza, James José Marins de. Il. Pontificia Universidade
Catolica do Parana. Programa Pés-Graduacédo em Direito. . Titulo.

Doris 4. ed. — 341.347




GUILHERME AFONSO LASKOSKI

PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E TRIBUTACAO: PARA UMA
RACIONALIDADE TRANSVERSAL E SOMATIVA EM PERSPECTIVA DAS
CELEUMAS AMBIENTAIS.

Dissertacio apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Area de
concentracdo Direito econdémico e Socioambiental, do Centro de Ciéncias Juridicas
Sociais, da Pontificia Universidade Catdlica do Parana, como requisito parcial a
obtenc&o do titulo de Mestre em Direito.

COMISSAO EXAMINADORA

Professor Doutor James José Marins de Souza

Pontificia Universidade Catélica do Parana

Professor Doutor Octavio Campos Fischer

Unibrasil — Parana (convidado externo)

Professor Doutor Vladimir Passos de Freitas
Pontificia Universidade Catélica do Parana

Curitiba, de de 2012.




Dedico aos meus pais e a0 meu irméo,
modais de conduta ética e de impar carater,
por quem ndo me furto & oportunidade de
externar especial apreco. Tambem, in
memoriam, aos meus demais familiares que
ja nao estdo entre nos.

Também & Kharina, por fazer com que eu
me sinta tdo especial.



AGRADECIMENTOS

Agradeco ao Professor Doutor James José Marins de Souza pelas
pertinentes e sempre relevantes consideragdes acerca do presente trabalho na qualidade
de orientador.

Também ndo poderia me furtar de agradecer todos os professores e
colaboradores do PPGD da Pontificia Universidade Cat6lica do Parana que
sobremaneira me engrandeceram como pessoa, tanto do ponto de vista humanistico,
como profissional, cada qual a sua maneira.

Cito também o Advogado e Professor Doutor Dalton Luiz Dallazem que me
incentivou a finalizar esta dissertacdo. Também estendo essa singela deferéncia aos
demais sdcios e colaboradores do escritorio de advocacia no qual laboro.

Desdobro, outrossim, esses agradecimentos a todos que direta ou

indiretamente colaboraram para que esse trabalho tivesse o fim almejado pelo Autor.



Colorless green ideas sleep furiously.
(Noam Choamsky in Syntactic Structures,
1957).



RESUMO

Este trabalho tem por objeto analisar as relagdes enddgenas e exdgenas da protecdo ao
meio ambiente com o Sistema Tributario Nacional na Constituicdo de 1988 que €
tradicionalmente entendido como fechado aos influxos tidos como externos ao objeto
que elege como cientifico. Também se busca, em uma dimensdo metodoldgica, ainda
gue em menor densidade, examinar a proposta de transversalidade cognitiva aplicada ao
direito tributario. O problema que justifica a importancia e a atualidade do tema é a
situacdo de que o direito tributario carrega consigo, como uma patologia congénita, a
dominacdo do uso de uma racionalidade cientifica 16gico-dedutiva, tendo por efeitos a
reducdo do seu objeto para 0 menor atomo da tributacdo, que é a relacdo juridica
tributéria, simplificando, assim, no plano teérico, a complexidade do referido fenémeno
e ainda, em obséquio de questdes juridicas formais como, por exemplo, aquela
relacionada a competéncia tributéria, verifica-se a incorporacdo de uma postura
proposital de neutralidade cientifica em face da real dimensdo fatica das celeumas
ambientais que angustiam a sociedade. Nesse ponto, a fim de se arrostar tal vezo, além
de um giro de racionalidade para se buscar um pensamento transversal e somativo é
necessario que se considere a protecdo ao meio ambiente como um direito inter e
intrapenetrante no Sistema Tributario Nacional. Saliente-se que o Poder Pablico tem na
tributacio uma ferramenta para atacar tais problemas, sobremaneira quando
extrafiscalmente funcionaliza o tributo, seja para buscar a internalizacdo forcada dos
custos de producdo e ou a inducdo de condutas ou efeitos macroscopicos especificos.
Conclui-se, portanto, como sendo imperativa a @énese de uma tributacdo
ambientalmente direcionada, dentro de um viés que considere os aspectos tidos como
ndo juridicos.

Palavras-chave: Tributagdo ambiental; Racionalidade transversal e somativa;
Problemas ambientais.



ABSTRACT

This paper's purpose is to analyze the relationship of endogenous and exogenous
environmental protection with the National Tax System in the 1988 Constitution,
understood as sealed to the inflows, considered as external to the object that chooses as
scientific. It also seeks, in a methodological dimension, albeit to a lesser density,
considering the proposed cognitive transversality applied to the tax law. The problem
that justifies the importance and topicality is the situation that the tax law carries with it
as a congenital condition, the domination of the use of a logical-deductive scientific
rationality, with the effect reduced to its object smallest atom of taxation, which is the
legal tax relationship, thereby simplifying, on a theoretical level, the complexity of the
phenomenon and, in allegiance to formal legal issues, such as those related to the tax
jurisdiction, there is the incorporation of a purposeful stance in the face of scientific
neutrality the real dimension of factual environmental uproar in anguish. At this point,
in order to confront such a defect, also a tour of rationality to seek a thought transverse
and which add to existing knowledge, it is necessary to consider environmental
protection as a right that interrelates System National Tax. It should be noted that the
Government is in a tax tool to attack such uproar, especially when you use the tax
beyond its purpose of collection, be forced to seek to internalize the costs of production
and the induction of or conduct or macroscopic effects specific. The conclusion is that
shown to be important to the genesis of an environmentally oriented taxation within a
rationality that considers the aspects regarded as outside the doctrine of tax law.

Keywords: Environmental taxation; Rationale transverse and which is added;
Environmental problems.
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INTRODUCAO.

A exigéncia de se apresentar uma dissertagdo proporciona indubitavelmente
a oportunidade ao académico de condensar um estudo de maneira mais prolongada e
cuidadosa.

Nesse sentido, norteia-se a atividade intelectiva abordando temética assaz
controversa concernente ao direito tributario, movido sobremodo pelo impulso de ser —
na qualidade de académico — o mais proficuo possivel e no mddico intento de com
presteza promover a evolucdo da ciéncia juridica com a apresentacdo de algumas
propostas que se julgam necessarias para a mudanca de uma realidade que incomoda até
0s mais insensiveis as causas de protecdo do meio ambiente, ja que ndo se pode fugir
das mudancas climaticas e dos efeitos que a degradacdo acelerada e egoistica do bem
ambiental gera.

O titulo dado para a dissertacdo é “protecdo do meio ambiente e tributacao:
para uma racionalidade transversal e somativa em perspectiva das celeumas
ambientais”, de maneira que se intenta evidenciar a necessidade de se convergir
ambientalmente o Sistema Tributario da Constituicdo de 1988 para que se possa, COmo
um instrumento a mais de tutela do meio ambiente, garantir & manutencdo de um
ecossistema viavel e o direito de se ter uma vida digna do ponto de vista fisioldgico e
juridico.

Nesse ponto, cumpre salientar que a evolucéo do direito tributario (inicio do
Séc. XX) carregou consigo, como se fosse uma patologia congénita, a preponderancia
da utilizacdo de uma racionalidade cientifica lI6gico-dedutiva, tendo por efeitos: a
reducdo do seu objeto para 0 menor atomo da tributacdo que é a relacdo juridica
tributaria (assim, o que esta fora dela ndo é relevante, por considerado ajuridico); ainda,
em obséquio de questdes juridicas formais (como, por exemplo, para aferir: de quem é a
competéncia para tributar determinada riqueza? como se cobrard o contribuinte? etc.),
houve a incorporacdo da postura proposital de neutralidade em face das celeumas
ambientais, o que afasta o direito tributario da realidade fatica de degradacdo ambiental
gue merece tutela.

Assim, dentro da ideia reducionista acima exposta, figurar-se-ia mais

importante discutir a reparticdo de competéncias tributarias (quem pode e 0 que se pode
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tributar) em detrimento de questbes relacionadas a fome, a miséria e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o que justifica a atualidade e a importancia da discussédo
aqui proposta.

Dessa maneira, em sinopse, entende-se imperativa a génese de uma
tributacdo ambientalmente direcionada, dentro de um modal que realize a tributacdo que
considere os aspectos tidos como ajuridicos, o que confere ao direito tributario
caracteristicas de um instrumento conexo com a realidade, arrostando assim a ineficaz
proposta de se adotar a proposital postura estatica e neutra perante as angustias
ambientais.

Isso sintetiza 0 que se chama na dissertacdo de racionalidade transversal
(integracdo com outras areas do conhecimento) e somativa (ndo desprezar o que ja foi
edificado).

Importante, nesse ponto, evidenciar o iter percorrido pelo Autor para se
chegar a conclusao que acima foi exposta.

Nessa senda, 0 sumario indica que a estrutura da dissertacao foi cindida em
trés grandes capitulos, de modo que no primeiro se buscou contextualizar o tema, no
segundo descrever o problema enfrentado e no terceiro capitulo, agarrando-se na
referida contextualizacdo e na descricdo mencionada, fez-se a apresentagéo de propostas
visando convergir o Sistema Tributario Nacional da Constituicdo de 1988 para uma
perspectiva que vise o resguardo do bem ambiental, sem, contudo, ter-se esgotado a
matéria, até porque ndo se pretende apresentar a panaceia para todos os males, mas sim
contribuir com ideias, questionamentos e inferéncias para que se estimule o debate.

O primeiro capitulo foi dividido em duas partes, de modo que na primeira
parte serdo apresentados os panoramas ético (génese de uma ética preservacionista
ambiental, isso é, para além do plano da norma juridica), positivo (elevacao da protecao
ecoldgica como direito fundamental) e fatico (estudos que mostram a necessidade de
tutela mais adequada) relativos ao meio ambiente que evidenciem a importancia da
protecdo do equilibrio ecoldgico, de modo a al¢a-lo como um dos grandes temas que
merecem continuo aperfeicoamento.

Ja na segunda parte do referido capitulo tratar-se-4 de algumas questfes

atinentes a producdo do conhecimento cientifico no direito tributéario, fazendo-se uma



critica a0 modelo de cognicdo verticalizada que vé& na norma juridica tributaria o
fundamento supremo para o exercicio da tributacdo pelo Poder Publico.

O que se apontard, em sinopse, € a necessidade de que o paradigma
ambiental seja posto no centro da preocupacdo do pesquisador a partir dos conceitos de
“sociedade de risco” de Ulrich Beck (que mostra os riscos imprevisiveis e incalculaveis
desse novo tipo de formatacdo de sociedade), da visdo holistica da “ecologia profunda”
de Fritjof Capra (que tenta, na “teia da vida”, reatar a artificial divisdo cientifica que se
fez entre homem versus natureza e que culmina no estudo fracionado e
consequentemente parcial, de problemas que, no veridico, precisam de um olhar amplo
e integral) e da “inter-poli-transdisciplinariedade” de Edgar Morin (que diante da
complexidade dos fendmenos sociais, politicos, ambientais, etc., propde que se
repensem as reformas cientificas, alterando o proprio pensamento e a maneira como 0
pesquisador analisa os seus desafios, para que se junte o conhecimento ja produzido e se
otimize aquele a ser produzido).

O segundo capitulo, de carater descritivo, também foi seccionado em duas
partes, de maneira que na primeira serdo apresentar alguns conceitos relativos ao direito
tributario e ao direito ambiental, concentrando-se na exposi¢cdo dos principios
tradicionalmente trabalhados pela doutrina, cujo apontamento se entendeu mais
pertinente a discussdo da tributagdo ambiental, sendo, no direito tributario os da
legalidade tributaria (examinada conjuntamente com a tipicidade tributaria), da
igualdade tributéaria (analisa junta com a capacidade contributiva) e do ndo-confisco
(associado também a vedacdo do uso do tributo como sancdo) e no direito ambiental os
da prevencdo, da precaucdo, do poluidor-pagador, do usuério-pagador e o da
cooperacao.

Na segunda parte do capitulo Il, mantendo-se a ideia da descricdo, tratar-se-
& de alguns conceitos que séo relacionados a tributagdo ambiental, como, por exemplo,
os de tributo ambiental, extrafiscalidade, tributo pigouviano, externalidades negativas,
green tax shift, feebate, duplo dividendo, dentre outros que se entendeu importantes
para que se tenha uma compreensdo adequada do tema, de maneira a se permitir em
momento vindouro a formulagédo de propostas, no plano da tributagdo, que visem tutelar
a causa ambiental de forma mais adequada, motivo pelo qual se figura relevante na

perspectiva do Autor a producdo de um capitulo que descreva institutos que serdo
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utilizados, ainda que marginalmente, na formulacdo das propostas que serdo declinadas
pelo Autor.

Por fim, no terceiro capitulo, como ja salientado, serdo apresentadas
algumas propostas que visem adequar o modelo de tributacdo previsto no Sistema
Tributério da Constituicdo de 1988 para uma 6tica ambiental.

Por razbes didaticas, fez-se a divisdo dessas propostas em quatro topicos,
sendo que no primeiro se tratard de uma orientacdo geral do sistema tributario, no
segundo se avanca sobre a ideia de “validacdo constitucional”, no terceiro se defende a
aplicacdo da “tipicidade aberta” (como o fez José Marcos Domingues de Oliveira em
pioneira tese de livre docéncia) e, por derradeiro, no quarto serdo expostas ideias mais
esparsas que objetivam somar maior eficdcia ao modelo de tributacdo ambiental
sugerido.

Esse foi o caminho percorrido pelo Autor para se chegar a conclusdo, em
sinopse, acerca da possibilidade (e necessidade) de que se pratique a tributagédo
ambiental no Republica Brasileira, como uma das medidas cabiveis que pode ser
adotada pelo Poder Publico na tutela do bem ambiental, de maneira que as razdes mais
aprofundadas que ensejaram a apresentacdo desse resultado poderdo ser vistas com a
leitura integral da presente dissertagéo.

Boa leitura a todos e desde ja se pede desculpas pelas eventuais incorrecdes

cometidas pelo Autor, sem prejuizo do aperfeicoamento vindouro do que foi declinado.

OBJETIVOS.

De modo a se delimitar o tema pesquisado, declina-se que os objetivos deste
trabalho s&o: Analisar as relagbes da protecdo ao meio ambiente com o Sistema
Tributario Nacional na Constituicdo de 1988, tradicionalmente entendido como
“fechado”, de modo a se propor algumas diretrizes para a implantacdo de um Sistema
Tributario ambientalmente orientado; Examinar, ainda que de forma menos densa, a
proposta de transversalidade cognitiva ao direito tributério direcionando o resultado

para a formatac&o de um Sistema Tributario ambientalmente orientado.



METODOLOGIA.

O método de abordagem utilizado na confeccdo do presente trabalho foi o
hipotético-dedutivo, cuja adoc¢do se fez ante a necessidade de se enfrentar hipoteses com
a utilizagdo de outros estudos, mais gerais, ainda que alguns empiricos, mas que ja
apresentam resultado teérico, aplicando-os de forma aferente para a problematica aqui
tratada.

O método de procedimento escolhido é o historico (somente aplicado ao
primeiro capitulo) e o monografico (para todos, inclusive o primeiro — com o destaque
circunstancial de algum dos tempos, com o fito de se evitar prolixidade), uma vez que
se tem o conhecimento juridico como resultado da evolugéo cultural, no tempo, do ser
humano e também em razdo da necessidade de se analisar o problema discutido com a
pesquisa de material que reflita, de maneira ampla, o estado da arte e tendéncias.

J& no tocante a técnica de pesquisa prevalece a bibliografica (de fontes que
ja receberam, portanto, um tratamento analitico), escolha que se fez diante do carater
teodrico interdisciplinar do tema discutido, de maneira que foram utilizados livros e
periddicos especializados (juridicos e de economia) sobre tributacdo ambiental, sendo
alguns dos artigos internacionais extraidos do sistema de busca dos periddicos do portal
CAPES (Periddicos CAPES — base de dados Springer link e Science direct).

Distintos dados secundarios (ja tratados) também serviram de base para este
trabalho e foram apresentados ao publico por entidades governamentais e outras
voltadas & pesquisa no que concerne as questdes ambientais, sendo resultado, assim, de

pesquisas estatisticas e comparativas que diuturnamente realizam.

NOTA TAXONOMICA.

Faz-se aqui uma concisa nota taxonémica, de maneira a se delimitar o
conceito e a extensdo de algumas das terminologias utilizadas no presente trabalho, com

0 escopo de facilitar a leitura e a compreensdo da tematica analisada.



Nesse ponto, quando se alude ao tema “meio ambiente”, ndo se esta
incluindo em seu objeto a protegdo a cultura e a0 meio urbanistico (que envolvem
complexos elementos de sociodiversidade), de maneira que a terminologia alude a tutela
da fauna, da flora, recursos hidricos, etc. (meio ambiental “natural”) e também, ainda
que possa se figurar tautolégico, refere-se a vida e a dignidade do ser humano.

Quando se expde o vocadbulo “transversal” (e cognatos) se quer aludir a
interagdo (uma integracdo de linguagem) que deve existir entre os diversos ramos do
conhecimento, seja aquele posto de forma cientifica — com metodologia rigida e bem
determinada — ou ndo, o que afasta a ideia de se ter sistemas herméticos imunes a
influxos alheios ao objeto que elege como sendo o de estudo e que no veridico
representa uma faceta parcial dos problemas que enfrenta, tendo por efeito uma reducéo
de complexidade da realidade que revelara a incompletude das respostas que fornece.

Ja, para o Autor, a terminologia “somativo” se refere a necessidade de nédo
se desprezar 0 conhecimento humano até entdo construido que representa fruto de muito
estudo e esforco de pessoas que se dedicaram a tanto, de modo que, a despeito da
tolerancia académica que sempre deve existir (permitindo-se a sustentacdo de
pensamento antitéticos entre si), esse conhecimento espelha um importante produto
cultural em dado momento histérico que é sobremaneira desenho da evolucdo
epistemoldgica percorrida pelo ser humano e, portanto, que merece ser respeitado,
mormente pela ousadia dagueles que ndo se contentam em adotar a postura inerte diante

de realidades que clamam por uma tutela.



1. CAPITULO | - CONTEXTUALIZACAO DO PROBLEMA NA OTICA
AMBIENTAL E ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE EPISTEMOLOGIA
NO DIREITO TRIBUTARIO.

Sem rodeios, saliente-se que a ideia deste primeiro capitulo é apresentar, na
primeira parte, 0s panoramas ético (génese de uma ética preservacionista ambiental),
positivo (elevacdo da protecdo ecoldgica como direito fundamental) e fatico
(mostrando, no mundo dos fatos, a urgéncia da tutela da realidade ambiental) relativos
ao meio ambiente que evidenciem a importancia da protecdo do equilibrio ecoldgico
(neste momento historico e também para fins intergeracionais), de modo a al¢a-lo como
um dos grandes temas que merecem tutela zelosa e continua pelo ser humano,
porguanto o equilibrio do bem ambiental é que mantém a vida no planeta Terra.

Na segunda parte do capitulo tratar-se-a de algumas questdes atinentes a
produgdo do conhecimento cientifico no direito tributario, fazendo-se uma critica ao
modelo de cognicéo verticalizada que vé& na norma juridica tributéaria, em tese, imune a
influxos externos, inobstante seja um produto cultural do ser humano (isso é, trata-se de
algo artificial criado), o fundamento supremo para o exercicio do tributacdo pelo Poder
Publico.

O que se apontard, em sinopse, € a necessidade de que o paradigma
ambiental seja posto no centro da preocupacdo do pesquisador a partir dos conceitos de
“sociedade de risco” de Ulrich Beck (que mostra os riscos imprevisiveis e incalculaveis
desse novo tipo de formatacdo de sociedade), da visdo holistica da “ecologia profunda”
de Fritjof Capra (que tenta, na “teia da vida”, reatar a artificial divisdo cientifica que se
fez entre homem versus natureza e que culmina no estudo fracionado e parcial de
problemas que, no veridico, precisam de um olhar amplo e integral) e da “inter-poli-
transdisciplinariedade” de Edgar Morin (que diante da complexidade dos fen6menos
sociais, politicos, ambientais, etc., propde que se repensem as reformas cientificas,
alterando o proprio pensamento e a maneira como 0 pesquisador analisa 0S seus
desafios, para que se junte o conhecimento ja produzido e se aperfeicoe aquele a ser

produzido).



1.1. PARTE | - PROTECAO DO MEIO AMBIENTE COMO ELEMENTO
ETICO E NORMATIVO.

Nesta primeira parte, para fins de contextualizacdo, objetiva-se apresentar a
questdo do meio ambiente em Gtica tridimensional, composta por um elemento de ética
preservacionista verde, por outro normativo e, por derradeiro, dentro do panorama
fatico, nessa ordem respectivamente, dimensdes que na mddica visdao do Autor se
completam e permite entender o tema da protecdo do meio ambiente para além da viséo
do direito positivo, em uma racionalidade mais transversal, inobstante essa dissertacdo
esteja inserta no ramo do direito, de maneira a se aproximar as inferéncias expostas para

uma realidade que merece, por todos, substancial tutela.

1.1.1. VIRADA ECOLOGICA E A GENESE DE UMA ETICA
PRESERVACIONISTA AMBIENTAL.

Um pensamento efetivamente comprometido com determinado problema
deve estar imantado por designios éticos, sob pena de ser relegado a um mero discurso
inopinado, entretanto, deveras vazio, que muito animara os interlocutores, mas que nao
tera o condao de transformar a realidade atacada com propostas Uteis, reais e atingiveis.
A objeto deve ser sair do discurso tedrico para um posterior plano de concretizacdo de
ideias.

Nesse ponto, nota-se a génese, ainda que embriondria, de uma ética de
preservacdo do meio ambiente, acima do plano normativo, talvez surgida pelos sinais
dados pela mae-natureza sobre a finitude da vida conhecida pelo ser humano.

Nesse sentido, até quando serd possivel se manter vida na terra é uma das
grandes interrogacfes que intrigam o ser humano, acompanhadas da duvida quanto a

finalidade do ser e da nossa existéncia apos a morte fisioldgica’. E esse primeiro

! Nesse ponto, interessante é o relatério “Nosso Futuro Comum” (Our Common Future),
publicado pela Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento se apontou diversas
celeumas ambientais que objetivamente indicam a necessidade de se adotar uma efetiva consciéncia
acerca da preservacdo do meio ambiente: “Em meados da década de 80 assistia-se a colossal seca na
Africa pondo em risco trinta e cinco milhes de pessoas e matando mais de um milh&o; morte de cerca de

8



guestionamento, sobremaneira mais a incerteza de resposta definitiva, faz com que se
busquem solugdes nos diversos ramos da ciéncia, cujo debate a limitagdo cognitiva do
ser humano ainda ndo conseguiu resolver.

Niklas Luhmann registra que os homens primitivos — até algumas tribos que
sd0 nossas contemporaneas — atribuem a ideia de risco (associados mais aos
“fenbmenos naturais” — chuvas, tempestades, etc.) as figuras mitoldgicas (deuses,
espiritos, etc.), de modo que com a prevaléncia da religido ocidental cristd na sociedade
pos-medieval esse risco foi deslocado para a figura do homem que se pde nesse estado

quando praticam os “pecados” (principalmente aqueles “sete capitais™

), devendo, por
isso, na teoria cristd, buscar a um sé Deus como forma de expia-los e se ver livre de
qualquer culpa. Com a modernidade e a ascensdo do homem racional, a ideia de risco é
mais atribuida ao ser humano, ciente, em tese, no conhecimento cientifico, da reacéo de
causa e efeitos dos seus atos®.

Edgar Morin escreveu que o ser humano se tornou subjulgador global da
biosfera, mas ndo percebeu que a desimportancia que conferiu ao tema tem por efeito o
seu auto-subjulgamento, mostrando ser o hiperparasita do planeta Terra que ameaga a
sua propria sobrevivéncia e de toda a eco-organizacdo do que aqui vive (ou tenta
viver)*,

Nesse ponto, trazendo o sentido da cangdo para o presente trabalho,
figuram-se escorreita as palavras de Frank Sinatra quando na interpretagdo da musica
My Way declama que “And now the end is near, And so | face the final curtain, My
friend, I'll say it clear, I'll state my case of which I'm certain (...)"”.

José Renato Nalini, nessa esteira, bem registra esse sentimento de suposta

autonomia do ser humano perante 0 meio ambiente, associado ainda a ganancia pela

sessenta milhBes de pessoas, a maioria criancas, devido a doencas intestinais e ingestdo de &gua
impropria; explosdo de reator nuclear em Tchernobil, que espalhou radiagdo por toda a Europa;
vazamento numa fabrica de pesticidas em Bhopal, que matou mais de duas mil pessoas deixando outras
duzentas mil cegas ou feridas; exploséo de tanques de gas liquefeito na Cidade do México, matando mil
pessoas e deixando milhares de desabrigados; (...)” (Comissdo Mundial Sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Nosso futuro comum. Rio de Janeiro: FGV, 1988, p. 3).

2 4o eles a luxuria, gula, avareza, ira, soberba, vaidade e preguica.

¥ LUHMANN, Niklas. Sociedad del Riesgo (Traducéo de Javier Torres Nafarrete). Cidade
do México: Iberoamericana, 1992, p. 37-38, 70-71, 84-87.

* MORIN, Edgar. O método I1: a vida da vida. Lishoa: Europa-América, 1984, p. 73-74.

® Em livre traducdo do Autor: “E agora o fim esta préximo, E portanto encaro o desafio
final, Meu amigo, direi claramente, Irei expor o meu caso do qual estou certo (...)".



acumulacdo de lucros e o mal estar que essa nova ética ambiental tem gerado nas

sociedades com comportamento massificado de consumo. Veja-se abaixo:

Acreditando-se eterno, o ser humano apenas se preocupa com amealhar mais e mais
matéria, como se lhe fosse possivel dela usufruir durante a eternidade. O dinheiro anestesia
a consciéncia. Em nome dele, tudo se legitima. As pessoas acostumaram-se a ver a natureza
como um supermercado gratuito. Dali tudo se extrai, nada se devolve. A destruicdo da
natureza ndo constitui monopdlio brasileiro. A sensibilidade ecoldgica atual exprime um
profundo mal-estar nas sociedades egoisticas (...)°.

Na década de 1980, aponta Clovis Ponting, que o planeta Terra teve de
abrigar algo proximo de noventa milhfes de pessoas a mais a cada ano que se passava, 0
que revela uma explosdo demografica em escala matemética dos maltiplos’ com o
aumento de um comportamento de consumo desenfreado, majorando, por consequente,
a degradacdo ambiental, o que obriga o ser humano a pensar um novo paradigma de
sociedade baseado no conceito daquilo que se nomina como sustentabilidade®,
jungindo-se, portanto, o desenvolvimento a ideia de ecologia.

Nesse ponto, cumpre salientar que a raiz da palavra ecologia alude a
expressdo da semantica grego classica oikos que significa o substantivo casa. Em
literatura técnica, o termo ecologia foi inicialmente utilizado pelo bidlogo Ernest
Haeckel (em 1866), com a ideia de se estudar a relacdo entre as espécies vivas e 0 seu
meio ambiente (a sua “casa”)’, dentro do conceito integrado e complexo de sociedade
animal (da qual, a visdo antropecentrista pura retirou o ser humano, surgindo a cisdo e o

conflito entre homem versus natureza).

® NALINI, José Renato. Etica ambiental. Campinas: Millennium, 2001, p. XV-XVI.

" PONTING, Clovis. Uma histéria verde do mundo. Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira,
1995, p. 625-627.

8 A referida terminologia é empregada na mesma esteira daquela significagdo que se
utilizou na Conferéncia de Estocolmo (ONU) realizada em 1973 — conceito apds desenvolvido por Ignacy
Sachs e Robert Allen — no norte de que a sustentabilidade € um conceito mais amplo e alude a satisfacdo
das necessidades mais basicas do ser humano (fisicas e psiquicas), a preservagdo e uso racional dos
recurso naturais, a solidariedade, a seguridade social (previdéncia, assisténcia e saude), a cultura, a
educacdo e ao pleno emprego, definicdo imantada pelo ideério da perenidade do bem comum. Vide o que
escreveu sobre esse assunto: CAMARGO, Ana. Desenvolvimento sustentavel: dimensdes e desafios. S&o
Paulo: Papirus, 2003, p. 67-74.

% LAGO, Antbnio Padua. O que é ecologia? Sdo Paulo: Brasiliense, 1988, p. 6-8. Nesse
ponto, ainda ver: PELLEGRINI FILHO, Américo. Ecologia, cultura e turismo. 22 edi¢cdo. Campinas:
Papirus, 1997, p. 18 que exara: “Numa palavra, ecologia é o estudo de todas as inter-relagdes complexas
consideradas por Darwin como as condic6es da luta pela vida.”

10



Essa ecologia, com carater bioldgico, conceitualmente evolui para se dividir
nas ecologias natural (ligada ao exame das relagdes bioldgicas entre 0s seres vivos e 0
ecossistema), humana (analisa a acdo do ser humano sobre o ecossistema, adentrando
aspectos de relacdo social e de cultura) e social-politica (estuda a acdo do homem como
sujeito responsavel pelo ecossistema), sendo essa Gltima a ideia que mais se aproxima
da protecdo ao meio ambiente, dentro de uma sociedade geo-eco-bio-antropolégica™ e
que assim remete a discussdo sobre a crise ambiental que atinge o mundo, 0 que
representa um progresso em termos de conscientizagcdo preservacionista ecologica,
mormente em razdo de se reconhecer que existe o problema e que se é fonte causadora
desse.

Nesse ponto, José Rubens Morato Leite, analisando o significado material
de meio ambiente, registra que se figura imprescindivel associar tal terminologia, em
sentido genérico, a nocdo de que se trata de conceito interdependente que evidencia a
relacdo homem e natureza, envolvendo um carater transdisciplinar, de modo que deve
estar embasado em uma visdo antropocéntrica mais atual (permitindo o diadlogo com
outros elementos e valores). J& em sentido juridico esse Autor exara que a Constituicdo
de 1988 adotou um conceito amplo de meio ambiente (que envolve bens culturais e
artificiais, além do natural), tratando-se de um macro-bem unitario e integrado, de uso
comum do povo e interesse publico que € tido como um direito fundamental
intergeracional e também intercomunitario™.

Lembre-se que a disciplina do direito ambiental se trata de uma concepgéo
transversal que deve se comunicar com todos os ramos do direito, tendo, por isso, a
dimensdo humana, a ecoldgica e a econdmica, que necessitam se harmonizar, como ja

I*2, Nesse sentido, a

dito alhures, com o que se alcunha de desenvolvimento sustentave
ética talvez se figure como um elemento de ligacdo para entrelacar os ramos do

conhecimento™ que laborem com a problemética ambiental.

1 MORIN, Edgar. O método Il: a vida da vida. Lishoa: Europa-América, 1984, p. 20-21;
75-76.

" LEITE, VARELLA, Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro
(Organizadores). O novo em direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 66-69.

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lamen jaris, 2000, p. 9-
10.

B3 MARINS, James. O desafio da politica juridico-fiscal. In: MARINS, James (Coord.).
Tributacdo e politica. Livro 6. Curitiba; Jurua, 2005, p. 33-74.
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Defende-se que o direito ao meio ambiente é erga omnes em dois vetores:
seja porque todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
independente do status politico, juridico e cultural da pessoa e também, no segundo
vetor, porque o dever de protecdo tambeém € de todos, isso €, das pessoas fisicas e
juridicas, pUblicas e privadas'®. Dai porque essa ética deve permear o pensamento de
todos.

Escreve ainda John MacCormick que as questdes ambientais mais antigas
eram equivocadamente vistas somente como espacialmente locais. Contudo, uma vez
que houve a percepcdo sobre a perda de grandes florestas, do processo ciclico de
poluicdo provocada pela indUstria pesada, etc., foi gerada uma preocupagdo maior com
0 zelo do bem ambiental, de maneira que aquelas questdes outrora aparentemente
locais, passaram a ser vistas como nacionais e ap6s transnacionais®, situacdo que
mostra o carater difuso e ndo limitado (isso &, restrito a um determinado espaco) que se
quer conferir a protecdo do meio ambiente.

Nesse ponto, Richard Falk diz que “ser homem € ser limitado e mortal. Estar
na Terra € viver em um ambiente restrito e finito. A vida é sustentada por um fino
cinturdo de atmosfera acima da fina crosta terrestre. A vida (...) é algo delicado,
misterioso e complexo.”*®

Nesse passo, 0 surgimento de uma consciéncia mais intensa acerca da
necessidade da preservacdo do meio ambiente forca o questionamento pela sociedade
das politicas e metas praticadas pelos paises quanto ao desenvolvimento que querem
alcancar, geralmente pautado em uma Gtica economicista; contesta-se, outrossim, as
relacbes internacionais e também se implanta a ideia de se incorporar um novo
paradigma para fundar a sustentabilidade, sobremodo se inserindo a visdo de ecologia,
inobstante se deva também agregar outras dimensfes, como as sociais, politicas e

culturais®’.

Y BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito ambiental e teoria juridica no final do
século XX. In: VARELLA, Marcelo Dias; BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro (Organizadores). O
novo em direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 20-21.

5 MCCORMICK, John. Rumo ao paraiso: a histéria do movimento ambientalista. Rio de
Janeiro: Relume-Dumera, 1992, p. 8-9.

18 FALK, Richard. Morte e sobrevivéncia da terra: a ecologia e as solucdes para salvar o
planeta. Rio de Janeiro: Arte Nova, 1972, p. 13-15.

" BARBIERI, José Carlos. Desenvolvimento e meio ambiente: as estratégias de mudancas
da Agenda 21. Petropolis: Vozes, 2000, p. 14-16.
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Essa ética ambiental estd espelhada nas manifestacGes legislativas que se
preocuparam de forma sistematica com a protecdo ao meio ambiente e que tiveram
grande influéncia da Conferéncia das Nag6es Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
sediada na cidade de Estocolmo, Suécia, no ano de 1972, cujo evento marcou a
preocupacao oficial demonstrada pelos paises com a questdo ambiental.

Até esse encontro ndo havia um tratamento substancial sobre o meio
ambiente considerado em seu todo, inobstante ja existissem outras Convengdes que
tratavam de proteger problemas ou espécies particularizadas, como é o caso da
Convencao de Paris de 1883 (sobre a protecdo das focas no Mar de Behring, em razédo
do abate indiscriminado dessas para a extragdo de pele) e de 1911 (tutela das aves Uteis
a agricultura) e a Convengdo de Washington de 1946 (acerca da pesca de baleia).

A Conferéncia de Estocolmo de 1972 foi ideada em 1969 pelo Governo
Sueco, diante da constatacdo de que estava havendo o aumento da degradacéo ambiental
(sobremaneira evidenciada pelos problemas com a camada de ozonio, desertificagcéo e
extingdo de espécies), sendo que o fato decisivo para a sua realizacdo foi o acidente
bioldgico ocorrido em Minamata, no Japdo, tendo em vista que localmente houve a
exposicdo de pessoas ao metal mercurio (via ingestdo de peixe e outros alimentos
contaminados) que foi indevidamente lancado a0 mar por empresas japonesas, sem
qualquer preocupacdo com medidas sanitarias ou com o impacto que isso iria causar na
biosfera™.

Na referida Conferéncia houve também discussdes sobre crise energética,
acerca da poluicdo industrial e também sobre a pobreza que se gerava com 0 processo
de desenvolvimento puramente econémico dos paises classificados como de primeiro
mundo (ou industrializados) em contraposicdo aos paises ainda nao desenvolvidos, nos
quais se incluia a Republica Brasileira, inobstante 0 General Cavalcante ter defendido a
ideia de se promover o desenvolvimento a qualquer custo, lancando os problemas
ambientais em segundo plano ao advogar o argumento que o caso, na verdade, era mais
0 de se resolver a pobreza gerada pelo subdesenvolvimento (que consequentemente

seria solucionada pela expansiva e macica industrializag&o)™.

18 Sobre o acidente em Minamata, Japdo, interessante ver: BRODHAG, Cristian. As quatro
verdades do planeta: por uma outra civilizacdo. Lisboa: Piaget, 1994, p. 29-31.
Y BARBIERI, José Carlos. Idem, p. 21.
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A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), motivada pelo referido encontro
mundial, articulou a criacdo do Programa das Nagdes Unidade para o Meio Ambiente
(PNUMA) que buscou organizar os paises membros para regularem de forma mais
profunda a matéria relativa ao bem ambiental, de modo que em 1987 foi publicado o
Relatério Brundtland (nome dado em homenagem a Primeira-Ministra da Noruega e
médica, Gro Harlem Brundtland, presidente da Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento) que elaborou relatorio elencando as diretrizes bésicas
para que se atinja o desenvolvimento sustentavel (e ndo somente o desenvolvimento
estritamente econdmico que até entdo se visualizava)™. Isso bem demonstra a ideia de
que se implantava, no plano das relagfes internacionais, a necessidade de se ter ética
ambiental nas acdes realizadas e no planejamento dessas.

Nesse sentido, Ignacy Sachs, considerando as diretrizes acima referidas,
expde mais especificamente sobre desenvolvimento sustentavel que “(...), a abordagem
fundamentada na harmonizacdo de objetivos sociais, ambientais e econdmicos nédo se
alterou desde o encontro de Estocolmo até as conferéncias do Rio de Janeiro, e acredito

que ainda é valida™*

, 0 que aponta a atualidade das ideias insculpidas no Relatério
Brundtland, de 1987, acerca das balizas que fundam a pratica do desenvolvimento
equilibrado da sociedade.

Em 1992 ocorreu a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente
(CNUMAD), realizada no Brasil, na cidade do Rio de Janeiro, alcunhada de ECO/92
que se figurou deveras frutifera, uma vez que produziu ou melhorou varios instrumentos
de protecdo da natureza, como a ampliacdo da Declaragdo sobre o Ambiente Humano
aprovada na Suécia, em Estocolmo, no ano de 1972, a Convengdo sobre as mudancas
climaticas (principalmente atacando o problema dos gases que geram o efeito estufa —
CO2, CFC, etc. — ratificando inclusive o Protocolo de Montreal sobre a camada de
0zonio de 1987), a Declaragdo dos principios sobre as florestas (na qual se afirmou que
as grandes florestas mundiais s&o importantes tanto localmente como para todo o
planeta Terra), a Convencgdo sobre a biodiversidade (reconhecendo a necessidade de

equilibrio entre 0 uso econémico dos recursos naturais e a manutencdo efetiva da

2 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente. Barueri:
Manole, 2003, p. 72-74.
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biodiversidade) e a Agenda 21 (que relacionou um grande plexo de medidas para
solucionar problemas que afligem o ser humano - trata desde o combate a miséria, a
exploracdo econémica, também do planejamento demografico, da protecdo de minorias
— indigenas, da mulher, da infancia e juventude —, para se obter um mundo mais
sustentavel).

Importante ressaltar, para o presente trabalho, que o Principio n.° 16 da
Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992 ja dispunha sobre a necessidade e o
comprometimento dos paises membros de implantar medidas visando promover a
internalizacdo dos custos de protecdo do meio ambiente, observando-se a ideia de que o
poluidor deve, em regra, assumir o custo gerado pela poluicdo, de modo que a
tributacdo ambiental pode se figurar como um instrumento para tanto.

Ainda dentro da ética ambiental, Joseé Afonso da Silva explica que o direito
a vida € a matriz de todos os direitos fundamentais, estando acima de quaisquer outras
normas, como, por exemplo, o direito ao desenvolvimento e a propriedade privada,
encontrando guarida na previsdo que se faz de protecdo ao meio ambiente, de modo que
a referida tutela, além de se voltar para os elementos constitutivos da natureza, objetiva
proteger a qualidade do meio ambiente como viés de asseguramento da vida, tendo
como objeto mediato preservar o equilibrio ecoldgico e como objeto imediato buscar
manter e melhorar a nossa qualidade de vida (formada por fatores como a salude, o bem-
estar e a seguranca)®.

Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que inequivocamente apos a
Declaragéo de Estocolmo de 1972, na ECO/92 realizada na cidade do Rio de Janeiro,
foram reafirmados os principios outrora previstos na Suécia e ainda, diante da
consolidacdo de diversos conceitos, adicionou-se outros ligados ao desenvolvimento
sustentavel e ao meio ambiente, sobremodo para salientar o conceito de natureza
interdependente e integral da Terra® (na tentativa de superacdo do paradigma
antropocentrista que coloca o ser humano no centro dos problemas e, como ja dito

outrora, promove a cisdo e o conflito entre homem versus natureza, como se estivessem

2l SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel (Org. de Paula Yone
Stroh). Rio de Janeiro: Garamond, 2002, p 54-55.

22 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.
36-37.

2 |dem, p. 41.
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artificialmente um separado do outro), o que revela a fixacdo de um padrdo minimo
ambiental de comportamento a ser observado como limite & exploracdo desenfreada
promovida pelo ser humano.

Em 2002, foi realizado na Africa do Sul, na cidade de Johanesburgo, a
Cupula Mundial do Desenvolvimento Sustentavel (CMDS) que produziu mais dois
documentos relevantes: a Declaracdo Politica (que afirmou serem as balizas do
desenvolvimento sustentavel: a protecdo do meio ambiente e o desenvolvimento social e
econdmico, inclusive sugerindo ser a democracia, o Estado de Direito, a protecdo dos
direitos humanos e a busca pela paz, fatores essenciais para tanto) e o que se chamou de
Plano de Implementagdo (que reafirmou, em sua esséncia, 0S COMPromissos
explicitados na Agenda 21 da ECO/92, sendo ainda ratificada a deciséo de se criar um
fundo mundial de combate a pobreza e de incentivo ao desenvolvimento social e
humano e também se salientou a necessidade de se alterar o ritmo de producdo e
consumo da sociedade).

Afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto, entretanto, que parece se ter
superado aquela fase romantica e um tanto emocional atinentes as primeiras politicas
institucionalistas: “(...) do nirvana da inacdo passou-se ao purgatério do exagero. Mas,
pouco a pouco, encontram-se 0s caminhos da boa razdo a medida que 0s proprios meios
de comunicacéo social abandonam a exploracéo do catastrofismo”?*.

Nesse norte, como pondera Antonio Herman Benjamim, a despeito desse
romantismo que torneou e ainda torneia a referida matéria, 0 movimento de
constitucionalizagdo do meio ambiente acaba também por firmar a nova ética de
preservacao do meio ambiente, dentro da qual a anélise econémica que ndo se importa
com os outros reflexos faticos gerados no tocante a utilizacdo dos recursos ambientais
perde primazia, ja que, em razdo dessa nova postura ética, deve se considerar um
contrabalango com a saude de todos, o futuro das gera¢des vindouras, a manutencdo das

funcdes ecoldgicas e a escassez dos recursos ambientais®.

# MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Prefacio da obra: OLIVEIRA, José Marcos
Domingues de. Direito tributario e meio ambiente. Rio de Janeiro: Renovar: 1995, p. 1.

% BENJAMIN, Antonio Herman. Meio ambiente e Constituicdo: uma primeira abordagem.
In: BENJAMIN, Anténio Herman. 10 anos da ECO-92: o direito e o desenvolvimento sustentavel. S&o
Paulo: IMESP, 2002, p. 92.
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E essa ética de preservacdo do meio ambiente que deve ser eleita como
paradigma de desenvolvimento da sociedade, aquém inclusive das normas juridicas
positivadas que ndo deixam de reafirma-la e exigir praticas que visam a promocao do
desenvolvimento sustentavel.

Essa ética € algo, sobremaneira, que deve ser preservada em todos nés!

1.1.2. A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL
NA CONSTITUICAO DE 1988.

Além da génese da ética ambiental alhures tratada, importante salientar que
a protecdo do meio ambiente também é afirmada no plano positivo, até porque existe a
necessidade de se disciplinar comportamentos em norma juridica para que limites
minimos sejam estabelecidos e de forma cogente observados.

E fato que a relagdo do ser humano com a natureza tem uma ligacdo de
subsisténcia. Contudo, cumpre observar que a intensidade qualitativa e quantitativa de
como se explora as riquezas naturais mudou com o passar dos seéculos, fruto da
evolucdo cultural, sobremaneira quando se d& génese a novas necessidades até entdo
inexistentes, ndo percebidas ou desprezadas pelo ser humano.

Assim, surge a necessidade de se regular no plano positivo os direitos, como
é 0 caso da protecdo do meio ambiente.

Nesse ponto, na Republica Brasileira, um dos atos normativos que
inaugurou a ideia de se proteger de forma sistematizada o meio ambiente foi o Decreto
n. 73.030, de 30 de outubro de 1973%, inobstante ja existissem instrumentos de tutela
ambiental que tratavam de problemas mais particulares, entretanto, esses se figuram
mais como microssistemas do que uma legislacdo integral que disponha sobre a gestdo
do meio ambiente como um todo, assim como fez o aludido Decreto.

Citem-se como exemplos de legislacbes esparsas que tutelam o bem
ambiental de maneira mais particularizada e que sdo anteriores ao Decreto acima
referido, o Codigo de Aguas (Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934), o Cdédigo

% A ementa do referido Decreto dispde que esse: “Cria, no ambito do Ministério do
Interior, a Secretaria Especial do Meio Ambiente - SEMA, e da outras providéncias.”
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Florestal (Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965), o Cddigo de Caca e Protecdo a
Fauna (Lei n°® 5.197, de 3 de janeiro de 1967), o Cddigo de Pesca (Decreto-Lei n° 221,
de 28 de fevereiro de 1967), o Codigo de Minas (Decreto-Lei n® 227, de 28 de fevereiro
de 1967) e o Estatuto da Terra (Lei n°® 45.04, de 30 de novembro de 1964).

Entrementes, frise-se que foi a Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981 que
dispds acerca do projeto maior de prote¢do a natureza ao instituir a Politica Nacional do
Meio Ambiente, dando ensejo a criacdo do Sistema Nacional de Meio Ambiente
(SISNAMA) e do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), de modo a
integrar a atuacdo dos entes federativos e se promover medidas profilaticas e corretivas
inerentes a0 meio ambiente de forma conjunta, até porque os problemas ambientais,
qualitativa e quantitativamente, podem atingir a esfera local, regional, nacional ou ainda
ultrapassar os lindes da soberania brasileira.

Tal medida de integracéo evita inclusive que algum dos entes federativos se
subtraia da responsabilidade de zelar pela integridade e manutencdo do equilibrio do
bem ambiental.

Apbs o advento da referida legislagcdo, o grande marco juridico para 0 meio
ambiente na Republica Brasileira é a previsdo do art. 225%" da Constituicdo de 1988, de
maneira que ainda existe a referéncia ao meio ambiente na referida Constituicdo nos
incisos XXI112% e LXXI11?° do art. 5°, no inciso XXII*® do art. 7°, nos incisos 113, 111*2,

T Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

%8 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIII - a propriedade atenderé a sua
funcdo social;

2 Art. 5° (...) LXXIII - qualquer cidado é parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimdnio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

%0 Art. 7°(...) XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide,
higiene e seguranga;

L Art. 20. S3o bens da Uni&o: (...) Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das
fronteiras, das fortificagcbes e construcbes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservacao
ambiental, definidas em lei;

2 Art. 20 (...) 111 - os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu dominio,
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério
estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;
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IV V3 VI, VI, I1X¥) X3 XI* e paragrafo 1°° do art. 20, nos incisos XIX*,
XX XXII® e XXV* do art. 21, nos incisos IV*®, XI11*® XXVI* do art. 22, nos
incisos 1%, 1IV*, V1I°, VIR, I1X%2, X1° do art. 23, nos incisos VI®*, VI1®® e VIII®® do

% Art. 20 (...) IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as
praias maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de
Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas
no art. 26, Il;

% Art. 20 (...) V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica

exclusiva;

% Art. 20 (...) VI - 0 mar territorial;

% Art. 20 (...) VIII - os potenciais de energia hidréulica;

¥ Art. 20 (...) IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

% Art. 20 (...) X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueolégicos e pré-
historicos;

% Art. 20 (...) XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

O Art. 20 (...) § 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido, participacdo no resultado da
exploragdo de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de
outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensagéo financeira por essa exploracéo.

“L Art. 21. Compete & Unido: (...) XIX - instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso;

2 Art. 21 (...) XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao,
saneamento basico e transportes urbanos;

3 Art. 21 (...) XXIII - explorar 0s servicos e instalacdes nucleares de qualquer natureza e
exercer monopo6lio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e
condigdes: (...).

* Art. 21 (...) XXV - estabelecer as areas e as condicdes para o exercicio da atividade de
garimpagem, em forma associativa.

> Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) IV - &guas, energia,
informatica, telecomunicagdes e radiodifusdo;

* Art. 22 (...) XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;

T Art. 22 (...) XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e condicdes para o
exercicio de profissoes;

“ Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...) Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e
cultural, 0s monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

9 Art. 23 (...) IV - impedir a evaso, a destruigio e a descaracterizagio de obras de arte e de
outros bens de valor histdrico, artistico ou cultural;

50 Art. 23 (...) VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

L Art. 23 (...) VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

52 Art. 23 (...) IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das
condig¢des habitacionais e de saneamento basico;

5% Art. 23 (...) XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessées de direitos de pesquisa e
exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

 Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...) VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluigéo;

> Art. 24 (..) VII - protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico;

19



I>” do paragrafo 1° do art. 91, no inciso 111°® do art. 129, no inciso

art. 24, no inciso Il
VI*° do art. 170, nos paragrafos 3° e 4°° do art. 174, nos paragrafos do art. 176°*, nos
paragrafos do art. 182%, no art. 186%, nos incisos VII®* e VIII®® do art. 200, no inciso
V®® e nos paréagrafos 1°°7, 398 e 49 do art. 216, no art. 2317° e nos arts. 43" e 447 do

Ato das Disposices Constitucionais Transitorias’.

%8 Art. 24(...) VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

5" Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é 6rgdo de consulta do Presidente da Republica
nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado democrético, e dele participam
como membros natos: (...)§ 1° - Compete ao Conselho de Defesa Nacional: (...) Il - propor os critérios e
condicBes de utilizacdo de &reas indispensaveis a seguranca do territério nacional e opinar sobre seu
efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacao e a exploracdo dos
recursos naturais de qualquer tipo;

% Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: (...) 111 - promover o inquérito
civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

%9 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracédo e
prestacdo;

8 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. (...) 8 3° - O Estado favorecera a organizacdo da atividade
garimpeira em cooperativas, levando em conta a prote¢do do meio ambiente e a promogdo econdmico-
social dos garimpeiros. 8 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na
autorizacdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas
onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

1 Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

62 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

% Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

(...).

84 Art. 200. Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribuicées, nos termos da
lei: (...) VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

8 Art. 200 (...) VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

% Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...)V - 0s
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico,
ecoldgico e cientifico.

" Art. 216 (...) § 1° - O Poder Plblico, com a colaboragdo da comunidade, promoveré e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao.

%8 Art. 216 (...) § 3° - A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de
bens e valores culturais.
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Tal feixe de previsdes constitucionais revela a manifesta importancia que foi
dada a protecdo do meio ambiente na Constituicdo de 1988, principalmente quando
evidencia no momento de tratar das competéncias legislativas e administrativas que o
problema é de todos, entretanto, sem receio de se incidir em inverdade, € o art. 225 da
Constituicao de 1998 que positiva de forma expressa a protecdo ao meio ambiente como
um direito fundamental, sendo a referéncia nuclear positiva do ordenamento juridico
nacional.

Saliente-se inclusive que o Supremo Tribunal Federal, interpretando a
referida previsdo constitucional, ratifica de maneira inequivoca tal apanagio — isso &, de
direito fundamental —, decidindo que na matéria relativa ao meio ambiente, existindo o
conflito entre o coletivo e o individual, prevalece o coletivo’®. Também se decidiu que
esse direito tem carater difuso e se insere na chamada “terceira geracdo” dos direitos

fundamentais’®.

%9 Art. 216 (...) § 4° - Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da
lei.

" Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencas
e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

™ Art. 43. Na data da promulgacdo da lei que disciplinar a pesquisa e a lavra de recursos e
jazidas minerais, ou no prazo de um ano, a contar da promulgacdo da Constituicdo, tornar-se-d0 sem
efeito as autorizagBes, concessdes e demais titulos atributivos de direitos minerdrios, caso os trabalhos de
pesquisa ou de lavra ndo hajam sido comprovadamente iniciados nos prazos legais ou estejam inativos.

72 Art. 44. As atuais empresas brasileiras titulares de autorizagdo de pesquisa, concessio de
lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica em vigor terdo quatro
anos, a partir da promulgacéo da Constituicdo, para cumprir 0s requisitos do art. 176, § 1°.

" pondere-se que a Republica Brasileira é um dos paises pioneiros nesse tipo tratamento
constitucional que se figura tdo intenso, dispondo de normas relativas a competéncia administrativa,
legislativa e de diversas normas materiais (direito ambiental formal e material) que visam garantir a tutela
eficaz do meio ambiente.

™ Nesse ponto, veja-se 0 mandado de seguranca n.° 25284:

"Reserva extrativista. Conflito de interesse. Coletivo versus individual. Ante o estabelecido
no art. 225 da CF, conflito entre os interesses individual e coletivo resolve-se a favor deste dltimo. (...)
Né&o coabitam 0 mesmo teto, sob o0 angulo constitucional, reserva extrativista e reforma agraria." (MS
25.284, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-2010, Plenario, DJE de 13-8-2010.)

"> Observe-se, nesse tema, 0 que se julgou no mandado de seguranca n.° 22164:

"O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracdo — constitui
prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos
humanos, a expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua
singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo
(direitos econémicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
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Apds a Constituicdo de 1998, ainda outras legislacbes infraconstitucionais
foram criadas ampliando o leque de protecdo ao meio ambiente, figurando-se
importante se registrar a edicdo das Leis de Agrotoxicos (Lei n.° 7.802, de 11 de julho
de 1989), de Biosseguranca (Lei n.° 8.974, de 5 de janeiro de 1995) e a de Crimes
Ambientais (Lei n.° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), sem prejuizo de outras que
foram criadas (e aqui ndo mencionadas), sobremodo em razdo de que visam tutelar
alguns dos riscos a que estd exposta a sociedade moderna e que sdo gerados ou
acelerados pelo avanco tecnoldgico da sociedade.

Como ressalta Alejandro C. Altamirano, existe uma tendéncia de se
constitucionalizar a aspiracdo de protecdo do meio ambiente, de modo que se “pueden
observarse dos reaciones, desde la vision constitucional, a la proteccion del medio

3776

ambiente”””, sendo que ‘“‘algunas la positivizan, incorporando normas explicitas

tuitivas del ecosistema, ambiente o medio ambiente como el caso de la Constituicion
espafiola y portuguesa, por citar algunas.”’’

Nesse ponto, Alejandro C. Altamirano ainda ressalta a necessidade de se
observar ““la frontera de la tolerancia: necessidad de convivencia armonica entre el
desarrollo y el medio ambiente.”®

Existe, portanto, um “esverdear” da legislacdo’® que consagra a protecdo do
meio ambiente como um direito fundamental.

Entrementes, Luiz Fernando Coelho alerta que “se examinarmos a
paraferndlia do Direito Ambiental, antes e depois da Constituicdo de 1988 (...) a

primeira reacdo é de perplexidade (...)"®

, J& que se vislumbra no cenario brasileiro “a
ineficacia dessas normas, eis que elas simplesmente ndo sdo aplicadas”, realidade que

deve ser mudada, com o fito de se efetivar o referido direito fundamental.

reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.” (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-
1995, Plenario, DJ del7-11-1995.) No mesmo sentido, foi o entendimento no recurso extraordinario
134.297, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13-6-1995, Primeira Turma, DJ de 22-9-1995.

® ALTAMIRANO. Alejandro C. El derecho constitucional a um ambiente sano, derechos
humanos y su vinculacién com el derecho tributario. In: MARINS, James (Coord.). Tributagdo e meio
ambiente. Curitiba: Jurug, 2002, p. 25.

7 |dem, ibidem.

"8 |dem, p. 30-33.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 112 edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 95.
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Ricardo Lobo Torres inclusive relata a existéncia de um “minimo
existencial ecologico” (Okologisches Existenzminimum) aludindo aquilo que se figura
no meio ambiente como a quantidade limite minima necessaria para a sobrevivéncia
digna (e ndo meramente fisiolgico) de cada ser humano® e que é constitucionalmente
protegida.

A historia bem relata a necessidade da referida protecéo.

Nesse ponto, é sabido que até a Revolugdo Francesa e a Estadunidense tem-
se uma exploracdo mais racional dos recursos naturais, baseada inclusive na ideia de se
sanar as necessidades alimentares mais basicas. Avancando para a idade moderna, a
producdo em escala quantitativa industrial — producéo em série, de maneira mais rapida
— tragou um ritmo mais acelerado de extracdo dos recursos naturais, voltada para o
desenvolvimento econdmico, sem a preocupacdo de se manter o equilibrio do meio
ambiente®.

Os recursos naturais foram — e ainda sdo — uma das principais molas de
crescimento econdmico, de modo que a inversdo do vetor acerca do controle submissivo
da natureza para 0 homem (que temia os fenémenos naturais, etc.), com a percepcao da
possibilidade de se utilizar esses recursos para 0 suprimento das mais diversas
necessidades humanas (ainda que artificialmente criadas pela sociedade), sobremodo
impulsionada pelo aumento das margens de lucro no capitalismo industrial e nas
sucessivas formas adaptativas que vieram adiante, fez com que houvesse a exploragédo
desordenada dos recursos, sem se antever, ainda que numa racionalidade econdémica
(quica se se pensar em equilibrio organico ambiental), a escassez de tais recursos. O
efeito negativo gerado é a degradacdo gravosa e por vezes irrecuperavel da fauna e da
flora do planeta Terra.

Assim, a visdo integrada entre ecologia e direito, pela via do direito

positivado — sem prejuizo de outras —, € necessaria para se ter uma perspectiva mais

8 COELHO, Luiz Fernando. In dubio pro natura: interpretacio da lei ambiental. Boletim
Informativo n.° 206. Curitiba: Boni juris, 1994, p. 2329-2330.

8 TORRES, Ricardo Lobo. A fiscalidade da 4gua. In: ORLANDO, Breno Ladeira Kingna;
GUDINO, Daniel Mariz; TROUW, Ernesto Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ, Igor;
MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Direito tributario ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 3. A
referéncia feita na lingua alema — Okologisches Existenzminimum — pelo Autor epigrafado é de: HEINZ,
K. Eigenrechte der Natur. Der Staat 29 (3), 1990, p. 423.

82 SEBASTIAO, Simone Martins. Tributo ambiental: extrafiscalidade e funcéo promocional
do direito. Curitiba: Jurua, 2006, p. 172-175.
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integral dos problemas ambientais, dentro do dialogo bicondicional, uma vez que apesar
do direito ambiental positivado ser um instrumento relevante de intervengdo nas
relacbes entre o sistema social e a natureza, a ecologia, enquanto novo paradigma,
indica quais sdo os instrumentos metodoldgicos que deverdo ser utilizados no exame de
tais problemas®.

Nesse ponto, observa-se que essa dimensdo ambiental é recepcionada pelo
sistema juridico como um novo paradigma, influindo na epistemologia moderna, de
maneira a forcar que se abandone a visdo puramente cartesiana e mecanicista, para se
passar para a Otica holistica, organica, que contemple o todo, sendo que o direito deve
também questionar essa onipresenca da ética puramente antropocéntrica, evidenciando a
necessidade de se migrar para um modelo de pensamento que convirja para o estudo de
uma complexidade mais ampla (inclusive, para além do biocentrismo) e que seja fruto
da unido de varios saberes®. A legislacio constitucional j& esta fazendo a sua parte.

E fato que os meios mais tecnoldgicos de producdo da indUstria na
revolucdo industrial importaram na intervencdo humana em fatores ambientais a tal
ponto de se gerar a incompatibilidade de se regenerar (e até mesmo sustentar) o que €
natural, acrescido ainda do aumento vertiginoso da densidade demogréafica, de modo
que se figurou paradoxal a crescente despropor¢éo entre o fragil objeto da a¢cdo humana
(a exploragdo dos recursos ambientais via processos mecanizados industriais) e 0s
fatores ambientais de sustentabilidade (qualidade do solo, ar, agua, etc.)®.

O modo de producdo moderno, de forma equivocada e imaginaria, tem 0s
recursos naturais como grandezas infinitas e inesgotaveis (ou renovaveis), 0 que
teoricamente justifica a possibilidade de crescimento econdmico crescente e acelerado,
de modo que é esse uso irracional dos recursos naturais que ensejou o reconhecimento

da protecdo do meio ambiente como um direito fundamental na Constituicdo de 1988,

% MORENO, José Luis Serrano. Cuatro metodos para ler el derecho ambiental. Granada:
Comares, 1992, p 14-15.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 15-17.

8 CUNHA, Paulo. A globalizacdo, a sociedade de risco, a dimenséo preventiva do direito e
o ambiente. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato (Organizadores). Estado de
direito ambiental: Tendéncias, aspectos constitucionais e diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
108-112.
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mormente por se evidenciar a relacdo intrinseca que existe entre o futuro do ser humano
e 0 equilibrio ambiental®.

H& quem defenda inclusive que a protecdo do meio ambiente, muito mais do
que um direito, revela-se, no veridico, como um dever fundamental a ser
indistintamente observado por todos (isso €, pela iniciativa privada, pelo Poder Pablico
e por cada individuo na sua esfera de autonomia), ja que nasceu do reconhecimento de
um perigo direto para o ser humano, de maneira a se inserir, como ja dito alhures,
conceitos de ética preservacional “verde” na presente e nas vindouras geracoes,
figurando-se como matriz de racionalidade que subjaz o desenvolvimento humano®.

Nesse sentido, pondera-se que essa protecdo ambiental “na verdade, trata-se
da constatacdo de que existe um dever fundamental ecolégico a que estdo submetidos
tanto o Estado como a coletividade, para a obtencdo da justica intergeracional.”®

Nesse mesmo ponto, mitigando a ideia da caracterizacdo de direito ou dever,
Cristiane Derani afirma que o ser humano tem o direito fundamental a liberdade e a
igualdade, contudo, também tem o dever de proteger e melhorar o meio ambiente,
inclusive para as vindouras geracdes, apesar de esse também ser um direito fundamental
que Ihe cabe igualmente vindicar®®.

Logo, pela passagem acima, conclui-se que se cogita ser a prote¢cdo do meio
ambiente também como um dever geral de se impedir condutas lesivas ou de se atuar
visando atingir o resultado mais benéfico possivel em obséquio ao equilibrio ambiental
constitucionalmente exigido.

N&o se alude, todavia, a proibigéo total das atividades econdémicas, uma vez
que a acdo humana, quando interfere no meio ambiente, por menor que seja o impacto

causado pela referida acdo, acaba ocasionando um dano®™. O que se registra é a

8 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p.
13-15.

8 JONAS, Hans. O principio da responsabilidade: Ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica (Trad. De Luiz Barros Montes e de Marijane Lisboa). Rio de Janeiro, 2006, p. 232-234.

8 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 880-
881.

8% DERANI, Cristiane. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental e
principio da atividade econdmica. Advocacia publica e sociedade n.° 3. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
p. 91-92.

% por exemplo, ao se beber a 4gua de uma jazida se esté utilizando um recurso natural e o
subtraindo, portanto, do meio ambiente em que originalmente estava — essa a¢cdo causou um impacto
ambiental, ainda que de reduzida dimensao.
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imperativa necessidade de se manter o equilibrio do meio ambiente, dentro da
capacidade de regeneracdo possivel do planeta Terra.

Nesse ponto, ndo se figura exagero se rememorar que o0s direitos
fundamentais sdo reflexos de lutas da sociedade e que surgem, ndo ao acaso, do
dinamismo intrinseco dessa, diante do reconhecimento de situacfes limites que atingem,
ainda que em diferentes facetas, a propria ideia de preservagdo e continuidade do ser
humano em um dado momento histérico, de maneira que o destinatario ndo é apenas um
individuo ou um grupo isoladamente, mas, como um todo, o préprio género humano®.

O importante mesmo € que a protecdo ao meio ambiente ndo deve ser
considerada apenas como uma mera reacdo contra a crise ambiental, alusiva a escassez
de recursos naturais, sob pena de relega-lo para uma Otica pontual e reducionista, de
modo que essa tutela constitucional deve ser entendida como um estagio atinente a
evolucdo dos direitos fundamentais, representando uma consolidacdo dos direitos
difusos integrado a protecéo das pessoas com o meio em que habitam®.

José Joaquim Gomes Canotilho bem ensina que a defesa do meio ambiente,
como finalidade do Estado, induz a ideia de proibicdo de retrocesso ecoldgico,
explicitando, dentro do tema sobre a protecdo constitucional do meio ambiente, que
existem duas grandes “geracdes” de problemas atinentes a ecologia, sendo a primeira
relacionada a escassez e ou a necessidade de conservacdo dos recursos naturais em si
(a4gua, solo, minerais, etc.), de modo que a segunda geracao alude aos efeitos negativos
pertinentes a0 mau uso desses recursos, como, por exemplo, as mudancas climéticas®.

O que € interessante também se salientar € a contradi¢do que existe entre
quem se beneficia e quem sofre o impacto das geracdes de celeumas ecoldgicas acima

expostas.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
522-524.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. Cit., p. 27-28.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 175-182. Na mesma esteira sobre a “proibicdo do retrocesso ecoldgico”, expde Tiago
Fensterdeifer que a tutela ambiental deve “atender a padrdes cada vez mais rigorosos de tutela da
dignidade humana, ndo retrocedendo jamais a um nivel de protegdo aquele verificado hoje.”
(FENSTERDEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da
dignidade da pessoa humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 257-263).
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Nesse sentido, € fato notorio que reduzido é o universo de pessoas que se
beneficiam diretamente — auferem lucro — com a exploracgéo dos recursos naturais (e que
colaboram, portanto, para que a primeira geracdo de problemas se agrave
substancialmente), entretanto, como consequéncia, é bastante grande o plexo social que
suporta os efeitos negativamente gerados pelo uso dos recursos naturais, como se
houvesse uma espécie de solidarizagdo compulsoria dos danos ambientais.

E sobre essa l6gica que também se precisa refletir, a fim de se encontrar
uma solucdo, até mesmo por razBes de justica — como equidade e também de justica
tributaria, em um exame aferente para o presente trabalho —, em que se previna a
ocorréncia de danos e também, corretivamente, que ao menos se diminua o impacto das
acGes humanas sobre 0 meio ambiente, sem prejuizo de que se solidarizem os efeitos
positivos da exploracéo de recursos naturais.

Frise-se que a protecdo ao meio ambiente € tradicionalmente vista como um

direito intergeracional®

de carater difuso e coletivo, cujo resguardo pelo Poder Publico
se perfaz pela no¢do de Estado Democratico Ambiental (assim, por exemplo, como
ocorreu quando se falava em Estado de Direito, dentro da ideia de “império da lei”),
tratando-se, por isso, de direito indisponivel e imprescritivel que merece suprema tutela,
acima, por exemplo, dos interesses fazendarios™, j& que na esséncia o que se protege é o

proprio direito a vida.

% O caréter intergeracional da protecdo ao meio ambiente também ja foi afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade n.°
3540:;

"Meio ambiente — Direito a preservacao de sua integridade (CF, art. 225) — Prerrogativa
qualificada por seu carater de metaindividualidade — Direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade — Necessidade de impedir que a transgressdo a esse
direito faca irromper, no seio da coletividade, conflitos intergeneracionais — Espacos territoriais
especialmente protegidos (CF, art. 225, § 1° Ill) — Alteracdo e supressdo do regime juridico a eles
pertinente — Medidas sujeitas ao principio constitucional da reserva de lei — Supresséo de vegetacdo em
area de preservacdo permanente — Possibilidade de a administracdo publica, cumpridas as exigéncias
legais, autorizar, licenciar ou permitir obras e/ou atividades nos espagos territoriais protegidos, desde que
respeitada, quanto a estes, a integridade dos atributos justificadores do regime de protecdo especial —
Relacdes entre economia (CF, art. 3°, Il, c/c o art. 170, VI) e ecologia (CF, art. 225) — Colisao de direitos
fundamentais — Critérios de superacdo desse estado de tenséo entre valores constitucionais relevantes —
Os direitos basicos da pessoa humana e as sucessivas geracOes (fases ou dimens@es) de direitos (RTJ
164/158, 160-161) — A questdo da precedéncia do direito a preservacdo do meio ambiente: uma limitacdo
constitucional explicita a atividade econdmica (CF, art. 170, VI) — Decisdo ndo referendada -
consequente indeferimento do pedido de medida cautelar. A preservacdo da integridade do meio
ambiente: expressdo constitucional de um direito fundamental que assiste a generalidade das pessoas."
(ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9- 2005, Plenario, DJ de 3-2-2006).

% MILARE, Edis. Op. Cit., p. 878-884.
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Edis Milaré também escreve que a protecdo constitucional do meio
ambiente se figura como uma extensdo do direito & vida, tanto sob o enfoque da
existéncia fisioldgica dos seres humanos como também no aspecto da dignidade (isso é,
ndo é somente *“viver por viver”, desde que 0 meio minimamente suporte essa vida, mas
fluir de uma existéncia com qualidade impar, com felicidade)®®.

Percebe-se, portanto, que a protecdo do meio ambiente se diferencia dos
direitos alusivos as “geracOes” anteriores, como a liberdade e a igualdade, porquanto
respectivamente ndo tem sua génese na relacdo de contrato ou na verificacdo de um
status de tratamento perante o corpo social e o Estado®’, sendo resultado da evolucdo do
reconhecimento antropocéntrico da condicdo humana como centro dos problemas do
mundo, ao revés da protecdo ao meio ambiente, que inobstante também seja produto da
evolucdo cultural, ultrapassando o status formal do ser humano (isso €, um status
artificial, que Ihe é atribuido, ao contrario, por exemplo, da fauna em que os animais
selvagens ndo séo iguais), ampara-se na ideia de que o meio ambiente equilibrado, na
esfera pratica, é essencial a vida (independentemente do status que se atribui a cada
pessoa).

Ndo se estd afirmando, entretanto, que o direito a protecdo do meio
ambiente seja algo espontaneamente criado (isso é, que ndo advém da evolucdo cultural
da sociedade). Na verdade, quer-se dizer que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado (seja ele tido ou ndo como direito) é fundamental para a manutencgéo
organico-fisiologica da vida.

Desse modo, as consequéncias deflagradas em decorréncia da inobservancia
desse direito fundamental muito provavelmente ndo respeitardo (e j& ndo respeitam)
fronteiras territoriais, credo, cor, etnia e opcao sexual e politica, sendo que atingira de
um modo geral a todos, tratando-se de uma celeuma que deve ser enfrentada com nova
racionalidade e novos mecanismos cientificos e legislativos, convergindo-se ainda, o
que ndo se mostra adequado ao combate da degradacdo ambiental para uma Otica de
tutela do meio ambiente.

Nesse tema, note-se que a interpretacdo do art. 225 da Constituicdo de 1988

também tem um comando que objetiva inibir danos ambientais futuros e assegurar que

% |dem, p. 124-126.
 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. Cit., p. 20-22.

28



essa Otica de protecdo do meio ambiente — uma espécie de elemento ético “verde” —
prevaleca como um imperativo no agir humano.

E fato que a crise ambiental direciona o curso da histdria, alterando os
limites de crescimento econdmico e populacional, até pelo menos quando surgir uma
nova tecnologia que os amplie, sendo algo sem um precedente histérico tdo grave, o que
exige uma cagada para se encontrar a panaceia para esse mal, sem prejuizo da adocdo de
mudanga para uma nova postura da humanidade — sobremaneira nas questdes da
economia e producdo industrial —, sob pena de ndo mais se conseguir sustentar a nossa
vida planeta terra®, apesar de se observar que os estudos acerca de indices de qualidade
ambiental ndo se mostram tdo populares, por exemplo, nos congressos de economia®®
quanto as questdes relacionadas a eficiéncia operacional dos setores econdmicos
(sobremodo no setor que explora macicamente recursos naturais, como, por exemplo,
energia, mineracao e industria de elaborados).

Percebe-se, contudo, nessa dimenséo economicista, que ha um esforgo para
convergir os principios da ordem econdmica na Constituicdo de 1988 aos interesses
ambientais, principalmente na inclusdo, via norma positivada, que se fez pela Emenda
Constitucional n.? 42, de 19 de novembro de 2003, no tocante ao inciso VI'®° do art. 170
para se prescrever como principio da referida ordem a “defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos

e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo.”

% LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. (Traducdo de Sandra Valenzuela). 22 edico.
S&o Paulo: Cortez, 2002, p. 190-193.

% WILSON, Eduardo. O futuro da vida. Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 62-65.

1% Nesse ponto, 0 Supremo Tribunal Federal inclusive ja proferiu decisdo salientando a
necessidade das atividades econdmicas serem exercidas visando a protecdo do meio ambiente. Veja-se o
gue se asseverou na medida cautelar em acéo direta de inconstitucionalidade n.° 3540:

“A atividade econdmica nao pode ser exercida em desarmonia com os principios destinados
a tornar efetiva a protecdo ao meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagcdes de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina
constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, V1), que traduz conceito amplo e abrangente das no¢des de meio
ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio
ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os
atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel comprometimento da salde, seguranca,
cultura, trabalho e bem-estar da populacdo, além de causar graves danos ecolégicos ao patriménio
ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural.” (ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 1-9-2005, Plenério, DJ de 3-2-2006).
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Mais adiante, trazendo o tema para o0 objeto dessa dissertacdo, pode-se
assim inferir, analisando a previséo constitucional acima, em um esforgo interpretativo
teleoldgico, o intento e a autorizacdo para que pela via da tributagdo o Poder Publico
possa obter um resultado favoravel a defesa do meio ambiente.

E essa mudanca é possivel, uma vez que a Constituicdo deve se adequar
positivamente — e também nas suas interpretacbes possiveis — para as novas
necessidades reconhecidas pela sociedade, respeitando-se o eixo axioldgico que ela
contém, mormente dentro da Idgica de ndo-retrocesso, uma vez que € importante
também que se determinem limites, a fim de que ndo haja um excesso na insercéo e
inferéncias que se faz dos direitos que prejudique o resultado efetivo almejado, ainda
que isso ocorra por vias ndo intencionais e obliquas.

Nesse ponto, dentro do direito positivo, Ricardo Bersoza Saliba expbe que
de duas maneiras o Poder Publico podera intervir para proteger o meio ambiente, sendo
a primeira no plano material, quando estabelece o conteddo minimo dos direitos
fundamentais, visando a tutela, em esséncia, da vida como um todo — trata-se, assim, de
uma horizonte mais amplo; ja a segunda forma de intervencdo é no plano formal
atinente as normas e medidas que busquem concretizar os direitos fundamentais,
sobremaneira, no que concerne a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
quando se refere a prevencéo do dano’™. E esse ferramental ndo pode ser desprezado
pelo Poder Publico.

Saliente-se ainda que as normas de protecdo ao meio ambiente, dentro da
caracteristica constitucional da protecdo ao meio ambiente, devem ter um carater
dindmico diante dos constantes perigos ambientais que surgem, 0 que exige permanente
atualizacdo dos instrumentos juridicos para se atingir a finalidade almejada, em que
pese ser possivel se adotar solucBes econémicas e regulacdes negociais com carater

cogente’®?

entre o setor publico e o privado, tudo isso objetivando se estabelecer
protecBes ecoldgicas eficazes e suficientes para se tutelar os problemas ambientais,

considerando a complexidade desses.

101 SALIBA, Ricardo Berzosa. Fundamentos do direito tributario ambiental. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 100-104.
192 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 180-183.
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Nesse ponto, contudo, Gunther Teubner registra que no tratamento das
celeumas ambientais “impostos ecoldgicos merecem, claramente, preferéncia”, isso
porque regulacées hibridas que mesclam regulacdo politico-social (sendo parte o Poder
Publico) com acordos coletivos privados abrem margem para um neocorporativismo
“verde”, sobremaneira quando o controle e a fiscalizacdo desses é atribuido para as
instituicdes publicas™®.

Igualmente, ndo se pode relegar somente para a iniciativa privada a solucao
dos problemas ambientais, porquanto “a grande farsa é pensar que o mercado ira
solucionar os problemas de que se alimenta. Urge a intervencdo do Estado...”*%, de
modo que cada qual — isso &, os setores publico e privado — devem, por forca do art. 225
da Constituicdo de 1988, movimentar-se para cuidar do meio ambiente, sob pena
inclusive de serem responsabilizados por eventual omissao.

Também se mostra necessario, além disso, a despeito das intervencGes
publica e privada, que cada individuo tenha a consciéncia de que o seu comportamento
(frise-se, inclusive a omissdo) para com o0 meio ambiente, atinge-o e também influéncia
0 dia-a-dia de terceiros, licdo que pedagogicamente pode se extrair examinando a
riqueza e a profundidade do art. 225 da Constituicdo de 1988

Frise-se que o direito fundamental de protecdo ao meio ambiente ndo foi
despropositadamente inserido na Constituicdo da Republica de 1988, de modo que se
impde a adocdo de diferenciados instrumentos que concretizem esse designio
constitucional (sejam publicos, privados ou mistos), até porque, antes da sobrevivéncia
formal da referida clausula pétrea, é a sobrevivéncia da vida organica no planeta Terra

que esta “em xeque”.

1% TEUBNER, Gunther. A cdpula invisivel: crise da causalidade e imputagéo coletiva. In:
Direito, sistema e policontextualidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 225-227.

194 BASTOS, Elisio Augusto Velloso. A funcéo tributaria: por uma efetiva funcéo social do
tributo. Revista de Informacdo Legislativa n.° 169 — jan/mar 2006, Brasilia: Semado Federal, p. 149-152.

1% Gize-se que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que a protecio
do meio ambiente incumbe tanto ao Poder Publico como também a coletividade em geral (isso é, a
iniciativa privada e também ao individuo isoladamente considerado). Nesse ponto, observe-se o que se
decidiu no mandado de seguranca n.° 26064:

"A Constituicdo do Brasil atribui ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. [CB/88, art. 225, 8§1° Il1lI]. A delimitacdo dos espacos
territoriais protegidos pode ser feita por decreto ou por lei, sendo esta imprescindivel apenas quando se
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1.1.3. ESTUDOS TECNICOS QUE EVIDENCIAM A EMERGENCIA AMBIENTAL.

Diversos estudos técnicos apontam que existe uma grande necessidade de se
proteger 0 meio ambiente, diante da transformacdo — em decorréncia da acdo do ser
humano — de cenarios climaticos e ecoldgicos outrora estaveis.

Nesse ponto, o quarto relatério do IPCC (Intergovernmental Panel On

Climate Change — ONU) sobre “novos cendrios climaticos”*®

(divulgado em Paris,
Franca na data de 02 de fevereiro de 2007) aduz que em onze dos Ultimos doze (1995-
2006) se tem registrado um aumento significativo de temperatura na superficie terrestre,
apontando temperaturas recordes, considerando-se a série histdrica que se fez desde
1850.

Frise-se que a tendéncia linear de aquecimento dos Gltimos cinquenta anos
correspondente ha quase duas mais a tendéncia dos ultimos cem anos, de modo que se
observa um aumento na temperatura dos oceanos desde 1961, contribuindo para: o
derretimento das calotas polares, o aumento do nivel dos oceanos, o desequilibrio
termodinamico do planeta Terra, alteracdes na quantidade de chuvas, mudanca na
salinidade dos oceanos, nos padrdes de vento e aspectos de clima extremo, gerando
secas, fortes ondas de calor e uma maior intensidade de ciclones tropicais, tudo isso,
provocado pela expansao térmica que tem causa na a¢do dos ser humano.

Segundo o que consta no referido relatorio, as informacdes paleoclimaticas
sustentam uma interpretacdo de que essa tendéncia de aquecimento dobrada na ultima
metade do século ndo foi comum nos ultimos 1300 anos, de modo que a continuidade
na emissao massiva de gases que provocam o efeito estufa causa um aquecimento extra

e induz muitas mudancas no sistema climatico global.

trate de alteracdo ou supressdo desses espacos. Precedentes.” (MS 26.064, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 17-6-2010, Plenario, DJE de 6-8-2010).

106 Esse relatdrio pode ser acesso no proprio site do IPCC no endereco:
http://www.ipcc.ch/publications_and_data/publications_ipcc_fourth_assessment_report_wgl report the
physical_science_basis.htm. (Working Group | of the IPCC - Intergovernmental Panel On Climate
Change. Climate Change 2007: The Physical Science Basis. Paris, February/2007). Acesso em
07/09/2011. Interessante também examinar o trabalho o Working Group Il que fala mais sobre os
impactos socio-econdmicos provocados diante das mudangas climaticas, principalmente sobre
“inseguranca alimentar”. O nome desse relatorio é: Climate Change 2007: Impacts, Adaptation and
Vulnerability (http://www.ipcc.ch/publications_and_data/ard/wg2/en/contents.html). Esses relatdrios
fazem parte do “IPCC Fourth Assessment Report: Climate Change 2007”.
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A UNEP (United Nations Environment Programme) também apresentou em
2010 relatério apontando que houve o crescimento exponencial da producdo de lixo
eletronico, principalmente em paises como a China, india, Colémbia e Kenya, em
decorréncia do descarte de refrigeradores, computadores pessoais, telefones celulares,
televisores, etc., evitando que existe uma necessidade ambiental de se gerenciar esse
tipo de lixo que é muito toxico (devido ao uso de metais pesados na composi¢cdo de
equipamentos eletronicos) e se degrada lentamente no meio ambiente.*”’

O relatorio do PNUD (United Nations Development Programme - ONU) de
dezembro de 2011 sobre Technological Cooperation and Climate Change'®® menciona
ainda a necessidade de se instituir mecanismos internacionais de pesquisa, cooperacao e
desenvolvimento nas areas atingidas por mudancas climaticas, diante da extenséo difusa
dos efeitos causados, de modo que todos os paises devem contribuir para que tais efeitos
ndo se agravem, sobremaneira porque o modo de producdo de determinados paises
poderia simplesmente neutralizar as a¢cdes ambientais de outros, que também sofrerdo
0s danos causados pela degradagdo ambiental.

Desse modo, pelas informacgdes acima apresentadas, observa-se que oS
problemas ambientais ndo se tratam de uma questdo meramente “romantica”, mas sim
de uma temerosa realidade, impondo-se um esforgo conjunto para evitar a deflagragéo
de novos problemas ambientais e também a elisdo daqueles que ainda dificultam o

atingimento de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

197 Essa informacdo pode ser acessada no proprio site da UNEP, no endereco eletrdnico:
http://www.unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?DocumentlD=612&ArticleID=6471&|=en&t=
long. Acesso em 07/09/2011.

18 Esse relatério pode ser acessado no site do PNUD mediante consulta ao endereco:
http://www.undp.org/content/dam/undp/library/Environment%20and%20Energy/Climate%20Change/cli
mate_change_report_30-11-2011.pdf. Acesso em 28.12.2011. Outras interessantes publica¢des do PNUD
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1.2. PARTE Il - EPISTOMOLOGIA NO DIREITO TRIBUTARIO E A
PROTECAO ECOLOGICA.

Nesta segunda parte, o problema tratado sera outro e é atinente a algumas
questdes relacionadas a producdo do conhecimento cientifico (por exemplo, como:
quais sdo os paradigma legitimos que merecem ser eleitos pelo pesquisador na
“sociedade de risco” da Ulrich Becker? As necessidades de se ter uma visdo holistica
dos fenémenos investigados a partir da concep¢do de “ecologia profunda” de Fritjof
Capra e da “unido dos saberes” pela proposta “inter-poli-transdisciplinariedade” de
Edgar Morin), também a racionalidade légico-dedutiva que se utiliza no direito
tributario para se conhecer e regular os fatos da vida (e que se utiliza para pingar quais
sdo aqueles relevantes ou ndo para o referido ramo do direito), sobremaneira quando
elege como objeto cientifico de estudo a dinamica da norma juridica tributaria, o que se
conhece por relacdo juridica tributéria.

Frise-se que ndo se pretende apresentar uma metodologia inovadora de
analise cientifica para o direito tributario, sobremaneira para se integrar ao direito
ambiental, de modo que a ideia, no veridico, é levantar questionamentos que ensejam a
reforma de racionalidade, até porque sdo as perguntas que movem a humanidade e nos
tiram da estética (sobremodo a insatisfacdo de ainda nao poder respondé-las). Séo elas o

dinamo aristotélico que impulsionam a pesquisa cientifica.

1.2.1. CRITICA AO MODELO DE RACIONALIDADE CIENTIFICA LOGICO-
DEDUTIVO NO DIREITO TRIBUTARIO®,

A protecdo do meio ambiente, no direito tributario, ainda tem um grande

obstadculo de racionalidade que precisa ser adequado, sobremodo na reducédo

também podem ser acessadas em: http://www.undp.org/content/undp/en/home/librarypage/environment-
energy.html.

1% |mportante salientar que os itens 1.2.1 até o 1.2.5 foram objetos de artigo ja publicado
em periddico especializado, tratando do tema sobre a nominagdo de “tributacdo sustentavel”, de modo
que se fez algumas correcdes e insercdes para que esse pudesse ser utilizado de forma coerente na
presente dissertacdo. Nesse sentido, vide: LASKOSKI, Guilherme Afonso. Para uma racionalidade
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epistemoldgica praticada, privilegiando a funcdo arrecadatoria do tributo na regulacéo
que exerce, a fim de que se possa tutelar de forma integral o bem ambiental.

Nesse ponto, frise-se que a tematica tributacdo diuturnamente é posta em
pauta (sobremodo na cena politica do pais, sob a otica da arrecadacdo), porquanto
acerta aspectos multiplos dindmicos da sociedade contemporanea, sendo
indubitavelmente um nevralgico instrumento de intervengdo do Poder Publico.

E tributar € preciso, contudo, o escopo da referida atividade ndo deve ser
reduzida a sua faceta meramente arrecadatoria.

Ha reclames ambientais que abrolham e necessitam de tutela estatal
diferenciada, de maneira que o direito tributario deve servir como instrumento
transformador desta realidade e ndo se mostre estatico e neutro perante as angustias
vividas pela sociedade.

Entretanto, isso é algo que precisa ser mais bem definido pela dogmatica
tributéria tradicional.

Imperativo, desse modo que se de génese a uma tributacdo ambientalmente
orientada, contudo, ainda, assim, para se chegar a tal estagio, é indispensavel que se
arroste vezo sistémico, de cognicdo cientifica, que conduz a doutrina especializada a
reduzir o objeto de estudo a um atomo néo divisivel, de modo a ignorar toda a riqueza
de fatos que gravita em torno da atividade de tributar.

Pondere-se que a simples criacédo de tributos finalistamente afetados e ou a
modulacdo de aliquotas (progressividade, regressividade, etc.), por si sd, ndo sao
instrumentos suficientes para resolver as celeumas ambientais que atingem a
humanidade, como sera mais bem tratado em futuro momento.

O problema € mais profundo e se junge, inicialmente, na revisdo do modelo
verticalizado de cognicdo cientifica dominante que se esgota no exame da regra-matriz
de incidéncia e que n&o aceita a influéncia de influxos externos nos lindes cognitivos

do objeto que elege como centro de pesquisa.

“transversal” e “somativa” no direito tributario em perspectiva das celeumas socioambientais. Revista
tributaria e de finangas publicas n.° 99 — jul/ago 2011, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 83-100.
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Tal modelo, pondere-se, ja tem certo tempo de utilizacdo no direito. Um
exemplo classico é a “teoria pura do Direito” de Hans Kelsen''® — conhecida também
como da racionalidade dogmatica ou do normativismo juridico™! — que reflete a
intencdo de se tratar a materia com “especialidade logica e a autonomia metddica da

ciéncia do Direito”**?, de modo a “libertar a ciéncia do Direito de todos os elementos

que Ihe sdo estranhos™**,

Nesse sentido, percebendo os nefastos efeitos de se utilizar a racionalidade
puramente logica no direito tributario, lucidamente ponderou Marco Aurélio Greco

sobre o0 “método da ciéncia do direito” que:

Esta ideia de dar cientificidade ao estudo do Direito, sob a luz de um racionalismo de cunho
idealista e feicdo eminentemente positivista, levou a supor que o método desta ciéncia seria,
fundamentalmente, um método dedutivo (semelhante ao adotado em vérias Ciéncias Exatas
e superiormente exposto nos estudos de Aristoteles). Esta visdo que encontrou particular
espaco no sistema romano-germénico de Direito, especialmente em Hans Kelsen e sua
Teoria Pura do Direito.

As criticas que podem ser feitas a tal postura estdo muito bem resumidas num trecho da
obra de Guido Fernando Silva Soares em que afirma, com muita felicidade que ‘os perigos
em tal tipo de sistema se referem ao culto desmesurado a légica formal e a racionalidade da
construgdo dedutiva, tida como valida, porque racional e coerente dentro do raciocinio
abstrato, mas com um acentuado desprezo pelos resultados, na visa corrente’.***.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugo: Jodo Baptista Prado. 42 edicdo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 1-2. Nesse sentido, escreveu o referido Autor que (Idem, p. 1): “Quando a
si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quando ndo pertenga ao seu
objeto, tudo quando ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental”.

111 Nesse ponto, mostra-se muito didética a linha epistemolégica do conhecimento juridico
(“concepgdes epistemoldgico-juridicas relativas a cientificidade do conhecimento juridico™) tracada por
Maria Helena Diniz. A referida Autora expde que existe a corrente “jusnaturalista” citando, por exemplo,
como subespécies a “concepcdo do direito racional de Kant” e a “Teoria do direito natural de contetdo
variavel de Rudolf Ihering”; na corrente do “empirismo exegético” cita como exemplos as concepcles
legalistas ou mecanicistas da interpretacéo e da aplicacdo do direito (“escola da exegese” — seguida por
Proudhon; “pandectismo” — Windscheid; e a “escola analitica” — Salmond); na contracorrente do
“empirismo exegético” alude ao “utilitarismo” de Bentham, ao teleologismo de lhering, a “livre
investigacdo” de Francois Geny, a Teoria de Herbert L. A. Hart, dentre outras; na corrente do
“historicismo casuistico” a referida Autora alude a Savigny, Gustav Hugo e Puchta; sobre o “positivismo
socioldgico” faz referencia a Comte, Durkheim, Duguit, dentre outros; sobre o “racionalismo dogmatico”
registra a presente de Hans Kelsen; na corrente do “culturalismo juridico” exara sobre o “egologismo
existencial” de Carlos Cossio e o0 “tridimensionalismo” de Miguel Reale. (Ver em: DINIZ, Maria Helena.
Compéndio de Introducdo ao Direito. 152 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 35-164).

2 LARENZ. Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 2° edigdo. Lisboa: Caloustre
Gulbenkian, 1989, p. 85.

3 pidem.

14 GRECO, Marco Aurélio. Contribuices “uma figuras sui generis”. S&o Paulo: Dialética,
2000, p. 27.
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Tal metodologia é fruto do corte epistemoldgico reducionista ja
mencionado que afasta o sujeito cognoscente do que se nomina de “visdo holistica”, da
racionalidade “transversal” e “somativa” que se figura tdo necessdria para o0
reconhecimento integral das complexas facetas dos fenbmenos ambientais.

Nesse passo, concorda-se com o economista Flavio Vasconcellos Comim

quando exara sobre a questdo epistemoldgica que:

Alguns problemas séo tdo sérios que é um luxo negar parte do conhecimento para resolveé-
los. O desenvolvimento humano trata com questdes tdo sérias (desigualdade, pobreza,
discriminacdo) e o0 uso desses instrumentos sdo todos bem-vindos. E a tolerdncia
metodoldgica é uma palavra-chave, sempre me agradou. Em funcdo da gravidade dos

problemas, ndo se pode desperdicar algumas bases conceituais se elas sédo capazes de gerar

conhecimentos com potencial importante para a humanidade*®.

O que se reconhece, portanto, € a necessidade da mudanca severa de
racionalidade, de maneira a se evidenciar a questdo metodoldgica acima exposta para
introduzir, ainda que de maneira propedéutica, uma sugestdo normativa de cognigéo
“transversal” (visando agregar ao direito tributario a influéncia de outras ciéncias) e
“somativa” (de modo a ndo se desprezar o avanco cientifico ja alcancado que é fruto de
estudos cientificos sérios que representam uma evolucdo do ser humano) para o direito
tributério.

Nesse tema, mostram-se deveras interessantes 0s pensamentos declinados
por Fritjof Capra sobre a “ecologia profunda” e por Edgar Morin acerca da “inter-poli-
transdiciplinariedade” como proposta de racionalidade a ser empregada para a
producdo do conhecimento cientifico.

Frise-se que a pretensdo do Autor nesta dissertacdo ndo é aduzir qual € o
método escorreito a se enveredar (ou a apresentacdo de novo método inovador de
pesquisa), sendo objetivado, no veridico, o levantamento de perguntas sobre o tema da
epistemologia no direito tributario para que se reconheca a existéncia do referido
problema de racionalidade, sendo assim um primeiro passo para a tentativa de

rompimento do paradigma dominante.

> COMIM, Flavio Vasconcellos. A busca da qualidade in Getulio (FGV) -
Janeiro/fevereiro de 2011, n.° 25, Sdo Paulo: FGV, 2011, p. 42.
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Nesse ponto, € necessario se adentrar a evolucdo da dogmatica do direito
tributério, desde a codificacdo alemd de 1919 até a presente época, a fim de se

evidenciar 0 vezo que acima se exp0s.

1.2.2. EVOLUCAO DA DOUTRINA A PARTIR DO CODIGO TRIBUTARIO
ALEMAO DE 1919 E O ESTADO DA ARTE.

Na questdo do problema de racionalidade no direito tributério, dentro da
ideia de criacdo de um sistema hermético e avesso aos influxos de outras ciéncias, tem-
se como grande marco positivo a norma alema de 1919 - Reichsabgabernordnung de
1919, que teve como “pai” Enno Becker ao tempo da Constituicdo Alemé de
Weimar''” - que se concentrou no estudo e disciplina da norma juridica como categoria
fundamental, excluindo dai os fenémenos metajuridicos (sobremaneira aqueles
advindos da influéncia exercida pela ciéncia das financas no direito financeiro e
tributério, por exemplo, como a critica a0 motivo econémico-politico que intui o
legislador na criacdo da regra de direito), porquanto, em tese, figuram-se como
viciadores da escorreita interpretagdo (neutra) a ser conferida pelo jurista ao texto
normativo tributario.

Tal enfoque reducionista-fisicalista (isso €, parte-se de um problema
multidisciplinar; utiliza-se leis universais para simplificar o problema, reduzindo-o ao
seu menor atomo) se figura deveras marcante no inicio até o terceiro quarto do Seculo
XX.

Um exemplo da influéncia dessa racionalidade na ciéncia (de diminuigéo
da complexidade dos fenémenos) é encontrado em Bertrand Russel ao escrever o
“légica e conhecimento”. Segue, nesse ponto, uma passagem do livro que aponta o que

foi acima mencionado:

8 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributéario. 142 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
1995, p. 31-32. Nesse sentido, 0 Ex-Professor Catedratico de Direito Tributario da USP acima referido
ponderou que (Idem, p. 31): “8. Autonomia e posicdo do Direito Tributario. Foi especialmente depois da |
Guerra Mundial que o Direito Tributario veio alcancar a situacdo de ramo juridico autdnomo, pelo
conteldo e pela forma, que hoje incontestavelmente possui. (...) Ainda muito importantes foi a
promulgacdo naquele pais do famoso Cédigo Tributario que é, sem divida, no género, o mais completo
diploma tributario e que vem influindo nas codificagGes de outros paises.”.
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(...) O exposto acima mostra uma reducdo de todas as proposi¢cdes, em que ocorrem
expressOes denotativas, a formas em que ndo ocorrem tais expressdes. Porque é necessario
efetuar tal reducdo, a discussdo subseqliente esforcar-se-4& em mostrar (...) Uma teoria
I6gica pode ser testada por sua capacidade em lidar com enigmas, e € um bom plano, ao

pensar-se acerca da l6gica, acumular a mente com tantos enigmas quanto possiveis, uma

Vez que estes servem ao mesmo propdsito que 0s experimentos na ciéncia fisica (...)".

Essa racionalidade, imperativa, em geral, no estudo cientifico das ciéncias
humanas, junge-se ao que Javier Echeverria chama de uma “linguagem fisicalista” que
objetiva reduzir a complexidade dos fendmenos que analisa, de modo a se determinar
um padrdo para solucionar de uma forma uniforme aos problemas que sdo objeto de
pesquisa cientifica (criando, assim, uma espécie de “lei universal” — como ocorre na

fisica):

(...) Carnap defendeu num primeiro momento a redugdo dos conceitos sociais, culturais e
histéricos aos conceitos do psiquismo individual: tanto os conceitos alheios como o0s
préprios deviam ser reduzidos primeiro a conceitos fisicos, e depois, a conceitos psiquicos
do individuo (...)"*.

Saliente-se que fruto desse ideario atinente a delimitacdo (reducdo) do
objeto de estudo do direito tributario, o importante ramo do direito financeiro foi

artificialmente daquele Gltimo “destacado” (houve uma subespecializacdo™®°

), de modo
que lhe competiu 0 exame dos conjuntos de normas que regulam a atividade financeira

do Estado (trata, assim, de todas as instituicdes das financas — receitas, despesas,

7 |dem, p 32 (informacao est4 na nota de rodapé do referido livro).

18 RUSSEL, Bertrand. Légica e conhecimento in Os pensadores (XLII). 1° edicdo. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 12-14.

119 ECHEVERRIA, Javier. Introduco & metodologia da ciéncia. Almedina: Coimbra, 2003,
p. 29.

120 Diz-se ser o precursor da autonomizagéo do direito financeiro em relacdo ao direito
comum (a base era o direito civil) o jurista austriaco Bardo Von Myrbach Rheinfeld (na obra Grundriss
der Finanzrecht), de modo que houve apds uma subespecilizagdo dando origem ao que se nomina como
“direito fiscal” (ou direito tributario, se tratados tais vocabulos como sinbnimo em seu conteido) que
seria uma “braco” do direito financeiro. Vide tal informacdo em: BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo
a ciéncia das financas. 6% edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 46-47. Contudo, o que se verifica,
desde as ultimas trés décadas (sobremodo com a sistematizacdo da “regra-matriz de incidéncia™), no
veridico, é uma cisdo flagrante entre o direito financeiro e o direito tributario, em razdo de aspectos
epistemoldgicos, mormente em relagdo ao Ultima, que elege a norma juridica como limite de andlise
(concentrando-se somente em situacdes juridicos formais como, por exemplo, a definicdo da competéncia
tributéria).
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orcamento, crédito e processo fiscal, segundo Aliomar Baleeiro'®!, competindo ao
direito tributario o exame das receitas de carater compulsorio, portanto, tem um campo
de estudo, por evidente, muito mais restrito).

Ja o direito tributario acaba sendo tido (na doutrina de Baleeiro) como um
sub-ramo do direito financeiro e esté inserto no campo de exame das receitas de carater
compulsorio instituidas pelo Estado.

O que se observa € houve na época um antagonismo epistemoldgico — uma
disputa académica entre a doutrina dualista/reducionista (de Achille Donato

Giannini*??) e a doutrina unitaria/monista (de Benvenuto Griziotti*?

), cujo objeto desse
antagonismo residiu no deslinde da pergunta acerca da necessidade ou ndo de se
estudar o direito tributario de forma isolada das ciéncias das financas, para se
desconsiderar ou ndo os aspectos “extrajuridicos” que gravitam em torno do fenémeno
tributario.

124 anvereda viés

A corrente monista, liderada por Benvenuto Grizzioti
reverso e defende o estudo do direito tributario em conjunto com outras disciplinas, ja
que, na ideia da referida corrente, figura-se indesejavel divorciar os aspectos juridicos,
politicos, econdmico-sociais e técnico-operacionais desse (alude-se, portanto, a
decomposigéo do fendmeno financeiro em quatro aspectos que pertencem a um todo

indivisivel orgénico, ja& que ao final do estudo serdo recompostos na operacdo

121 Diz-se ser o precursor da autonomizacdo do direito financeiro em relagdo ao direito
comum (a base era o direito civil) o jurista austriaco Bardo Von Myrbach Rheinfeld (na obra Grundriss
der Finanzrecht), de modo que houve apds uma subespecilizagdo dando origem ao que se nomina como
“direito fiscal” (ou direito tributario, se tratados tais vocabulos como sinénimo em seu contetido) que
seria uma “braco” do direito financeiro. Vide tal informacdo em: BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo
a ciéncia das financas. 6 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 46-47. Contudo, 0 que se verifica,
desde as ultimas trés décadas (sobremodo com a sistematizacdo da “regra-matriz de incidéncia”), no
veridico, é uma cisdo flagrante entre o direito financeiro e o direito tributario, em razdo de aspectos
epistemoldgicos, mormente em relacdo a Ultima, que elege a norma juridica como limite de analise
(concentrando-se somente em situacdes juridicos formais como, por exemplo, a definicdo da competéncia
tributéria).

122 GIANNINI, Achile Donato. | concetti del Diritto Tributario. Torino: Editrice Torinese,
1956, p. 1-22.

12 GRIZZIOTI, Benvenuto. Principios de politica, derecho y ciencia de la hacienda.
Traducdo por Enrique R. Mata. 2° edi¢cdo. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1958, p. 15-47 (Livro
primeiro, capitulo primeiro). Também, anteriormente, veja-se: GRIZZIOTI, Benvenuto. Considerazioni
sui metodi, limiti, problemi, della Scienza della Finanze. Roma: Universelle, 1912, p. 12-15. Em
semelhante ideia pondera Ernst Blumenstein sobre o “imposto como fendmeno econdmico™: “IlI.
L’Imposta como fenomeno econdmico (4) — Per i suoi effetti de fato, I’imposta viene in prima linea ad
avere um significato economico(...)” (BLUMENSTEIN, Ernst. Sistema di diritto delle imposte.
Traduzione de Francesco Forte. Milano: Giuffre, 1954, p. 5).
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conhecida como sintese finale para se conhecer a matéria analisada em sua completa e
complexa natureza).

Nessa esteira, para a referida corrente, a ciéncia das financas tem
vinculacdo intrinseca com o direito tributario, porquanto ambos tratam do mesmo
objeto que analisados sob perspectivas, embora diferentes sdo na verdade
complementares entre si, e ndo dispensam uma solucdo integrada.

J& a corrente dualista (que tem como defensor Achille Donato Giannini),
em sinopse, preconiza que o direito tributario, com a finalidade de afastar
subjetivismos e outras distorcOes, etc., deve ser “purificado”, o que impde a restricdo
do &mbito de investigacdo do jurista ao estudo da norma juridica tributaria, ignorando
os fendmenos ndo juridicos alheios a esse nucleo.

Saliente-se que Giannini, sobre o tema, critica de forma aspera Benvenuto
Grizzioti afirmando peremptoriamente que a sintese finale dos quatro elementos
constitutivos do fendmeno financeiro — solucdo proposta pela escola monista — no
veridico, é impraticavel, tratando-se de algo vago e abstrato, ja que congrega no¢des
heterogéneas e distintas em sua origem®*>.

A doutrina majoritaria no Brasil incorporou a opcdo epistemoldgica
reducionista, sobremaneira em razdo dos acidos argumentos tecidos por Alfredo

126

Augusto Becker (que segue a mesma vereda de doutrinadores como Giannini,

Berliri*?’, Sainz de Bujanda'?®

, etc.), registrando o que chama de “manicémio juridico
tributario” no qual se encontra certa doutrina, de maneira que faz referéncia expressa a
Grizzioti, apontando inclusive sobre esse em metafora que os quatro elementos

constitutivos do ato financeiro devem ser tidos como o0s “quatro cavaleiros do

124 GRIZZIOTI, Benvenuto. Op. cit., p 32-41.

15 GIANINNI, Achille Donato. Op. Cit., p. 7-15. Nesse sentido, ponderou o referido
Professor Italiano que (Idem, p. 11): “La sintese finale dovrebbe servire, secondo il Griziotti ‘per
giungere alla soddisfacente conoscenza dell’atto finanzirio secondo la sua effetiva e completa natura’.
Ma ¢ appunto La effettiva natura dell’atto finanziario (se in questa denominazione, tutt’altro che precisa,
si vogliono riassumere gli svariati rapportu eni da luogo La esplicazione dell’attivita finanziaria degli
enti pubblici) Che & molteplice, sicché esso non puo, senza contraddizione, formar oggetto di uma scienza
Unica,(...)”.

126 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
1963, p. 3-26. Na pagina 7, sobremodo, comeca a acida critica com o tépico “2. Efeitos da deméncia”.

127 BERLIRI, Antonio. Principi di diritto tributario. Vol. 1l. Milano: Giuffre, 1957, p. 116-
118.

128 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho. Vol |. Madrid: Instituto de
estudios politicos, 1955, p. 449-450.
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Apocalipse” que se coordenam na sintese finale para destruir o direito tributario e
transforma-lo em somente “tributério”.

Alude-se assim a um suposto esvaziamento da juridicidade da regra juridica
tributaria ao se admitir a influéncia de fatores politico-econdmicos (também sociais,
financeiros, conceitos “pré-juridicos”) - tipico da ciéncia das financas — na
interpretagcéo dessa norma.

Logo, a conclusdo é que em se tratando de direito tributario, para a doutrina
supra, a atividade do jurista consiste em analisar a consisténcia (validade) da regra
juridica e a sua atuagdo (exame da estrutura légica e os efeitos juridicos deflagrados por
sua atuacdo). Assim, fora do mencionado campo epistemoldgico, defende a referida
corrente, tem-se momentos pré e pos-juridicos que sao alheios a investigacao do direito
tributario.

Dessa maneira, para a corrente dualista, nota-se que o recorte cientifico das
matérias que podem ser objeto de estudo pelo direito tributario, para os fins de serem
classificadas como “juridicas” (ou ndo), é determinado pela verificacdo da sua
pertinéncia com o esquema da relacdo juridica tributaria.

Logo, tem-se como conclusdo, para a mencionada doutrina, que a colheita e
0 exame dos fatos fisicos, bioldgicos, econdmicos, financeiros etc., que antecedem a
formacdo da regra de direito positivo pelo Estado (momento pré-juridico) e que nédo se
ligam a dindmica de atuacdo da norma juridica, ndo interessam ao direito tributario.

Por derradeiro, indagacOes filosoficas (sobre, por exemplo, a justica da
tributacdo, a sua finalidade, a aplicacdo do valor arrecado, etc.), uma vez que estdo fora
da referida dindmica normativa (exame da validade juridica da regra até a extin¢do do
crédito tributario), pertencem ao momento pés-juridico e estdo afetas — segundo Alfredo

129 _ 3 filosofia do direito e ndo merecem analise do direito tributario.

Augusto Becker

E fato que o direito tributario na doutrina é majoritariamente estudado com
espeque em um prisma epistemolégico reducionista juridico, concentrando-se esse na
norma juridica tributaria, sistematizada, em Ultima analise, no esquema da regra-matriz

de incidéncia (prescricdo feita pelo legislador em linguagem competente, existindo um

129 BECKER, Alfredo Augusto. Op. Cit., p. 19-20.
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suposto normativo em que se encontram os critérios material, temporal e especial e uma

proposicao consequente, no qual se alojam o critério subjetivo e o critério quantitativo).
A ideia trazida é a de que a norma juridica tributaria é um juizo hipotético-

condicional que liga dois sujeitos através do que se nomina de “imputacao debntica” (se

ocorrer “a” deve ser “b”)*®

, assim, 0 gque acontece, por exemplo, apds a extin¢do da
relacdo juridica tributaria (por exemplo, como a aplica¢do dos recursos arrecadados) é
matéria alheia ao Direito Tributéario.

Entende, nesse ponto, que o estudo da ciéncia juridica se vale de linguagem
diversa (descritiva, utilizando o que chama de légica apofantica — que descreve algo; €
um “ser”; que é “verdadeiro” ou “falso”) daquela relativa ao direito positivo (que é
prescritiva, usando a ldgica debntica — que prescreve algo; é um “dever ser”; que é
“valido” ou “invalido”)**!, de modo que estdo em dois mundos que n&o se confundem
(logo, ndo héa que se misturar “ciéncia” das financas com “direito” tributario).

Ainda, expBe-se que a necessidade de um rigido corte epistemoldgico, além
de evitar distor¢des no fendmeno juridico, é produto insito das limitacbes do ser
cognoscente, elevando-se a ldgica juridica como uma linguagem nevralgica destinada a
sanar as polissemias da legislacao, conferindo-lhe significacdo univoca.

Logo, vislumbra-se o reducionismo praticado pelo mencionada doutrina na
referida doutrina que encolhe a complexidade do fendmeno da “tributacdo” para um
“direito” — estritamente positivo — tributario.

Entretanto, em que pesem as criticas, o ponto positivo de tal visédo,
indubitavelmente, é a seguranca juridica alcancada, ja que a regra-matriz de incidéncia
acaba se figurando como um standard aplicavel indistintamente para todas as espécies
tributarias, o que permite a verificacdo da validade ou ndo de um determinando tributo
que devera respeitar esse padrao.

Igualmente, lembre-se que o Brasil é um pais continental e o exame de
diversas legislacOes locais permite aferir que os legisladores estdo convergindo nos
diplomas que criam/modificam/revogam tributos para o padrdo da regra-matriz de

incidéncia.

B30 BARROS, Paulo de Barros Carvalho. Curso de direito tributario. 152 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 8-10.
131 BARROS, Paulo de Barros Carvalho. Op. Cit., p. 1-8.
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Por outro giro, apontam-se como pontos negativos, diversas situacdes,
como: a desconsideracdo de aspectos praticos fundamentais no tocante a aplicagdo do
valor arrecado (sob a alegacdo de que se trata de fato “extrajuridico” e compete a
“Tesouraria” decidir — por exemplo, no caso das contribuicdes para a Seguridade Social
se 0 “desvio de finalidade” a invalidaria); também acerca do resultado de medidas
extrafiscais (como no caso do Il, IE, IPI, sob 0 mesmo argumento de que compete ao
Executivo decidir), restringindo-se a examinar a validade subsuntiva da regra de direito
positivo.

Nesse sentido, interessante sdo as consideracfes de Marco Aurélio Greco —
em obra pioneira — quando tece uma precisa critica a essa visdo “fechada” do direito

amparado pela “l6gica cientifica”:

(...) Esta visdo ‘cientifica pura’ retira do Direito o que ele tem de mais tipico, qual seja,
regular a vida humana com as suas imprecisdes, sua imprevisibilidade, complexidade de
valores e interesses, como se fosse possivel trazer para dentro das paredes de um
‘laboratdrio’ a propria vida em sociedade.

Neste contexto, o Direito ficaria fechado em si mesmo, formado por categorias construidas
em funcdo do passado; e, sempre que algo surgisse, deveria ser enquadrado nos conceitos ja

existentes e, se isto ndo fosse possivel, entdo a figura nova seria ‘uma excecdo’ ou uma

categoria atipica’.*®.

Verifica-se, assim, um fechamento hermético do direito tributario para
razdes ditas alheias as “juridicas”, em nome da “purificacdo” do direito, buscando-se
uma seguranca juridica formal que é caracterizada por uma forte tendéncia juridica
positivista.

Nessa esteira, Klaus Tipke™** bem escreve que o direito tributario ndo pode
prescindir da ética (e nem da moral) — que seria, na corrente dualista, elemento externo
ao direito tributario —, uma vez que, como todo sistema justo, o sistema tributério
também é uma construcdo mental (e cultural) fundada em principios adequados a uma
realidade, de maneira que essa constru¢do ndo pode se elevar em um vazio normativo
“neutro” (alheio, assim, aos motivos que ensejaram a sua criacdo), devendo-se
considerar, portanto, que os fundamentos empiricos que ensejaram a criacao das normas

juridicas também sdo importantes, ja que aludem a uma determinada realidade féatica.

132 GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 27.
133 TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y de los contribuintes (Besteuerrungsmoral
and Steuermoral). Traducion de Pedro M. Herrera Molina. Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 21-27.
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Assim, no campo do direito tributario existe espaco para a economia,
sociologia, ética e a politica, de maneira que deve haver uma interacdo entre essas
matérias, a fim de se compreender a extensdo do problema que se busca solucionar.

O fato é que o fechamento hermético epistemoldgico do direito tributario
impede a aproximacdo do referido ramo para aspectos nevralgicos da realidade,
tornando-o um direito arrecadatério que ndo considera 0s temas que gravitam
juntamente como o fendmeno juridico da tributacdo (como os de economia, de
sociologia, etc.). O direito € um fendmeno cultural, criado dentro de uma sociedade
dindmica e complexa e, por isso, deve ser analisado sob as suas diversas facetas.

Lembre-se que os estudiosos das ciéncias econdmicas de outrora (Século
XX) mostravam um flagrante desprezo pela ética, de maneira que se reduziu a economia
em uma ciéncia neutra que se contenta com meros resultados matematicos para tutelar
uma determina realidade econémica.

Atualmente esse raciocinio hermético ndo mais prospera, conforme pondera
Amartya Sen** quando salienta que a economia esté relacionada a ética, devendo se
voltar esse ramo do conhecimento para a valorizacdo e o desenvolvimento das
capacidades do ser humano, o que colabora para a compreensdo de muitos problemas
enfrentados, existindo, assim, uma preocupacdo com a dignidade das pessoas, aquém da
neutralidade das fun¢es matematica aplicada a economia.

Miguel Nicolelis, no campo da neurofisiologia computacional, também
alude a prevaléncia outrora de uma visdo reducionista, acreditando que o “neurdnio” é o
menor “atomo” e o elemento fundamental do cérebro, de maneira que estudos mais
recentes, datados a partir da segunda metade do Século XX mostram que na verdade se
deve enxergar o sistema neuroldégico como um todo, sendo que € a interacdo dos
neurdnios (e ndo somente um neurdnio isoladamente) que permite aprofundar os

estudos cientificos no referido ramo da medicina®®.

134 SEN, Amatya. Sobre ética e economia. Traducdo: Laura Teixeira Motta. S&0 Paulo:
Companhia das letras, 1999, p. 10-45.

135 NICOLELIS, Miguel. Muito além do nosso eu: a nova neurociéncia que une cérebros e
maquinas — e como ela pode mudar a nossa vida. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2011, p. 27-59.
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Nesse mesmo sentido, € o posicionamento de Boaventura de Souza Santos
quando trata da “ecologia dos saberes” e faz a critica ao modelo “fechado” de producéo
do conhecimento cientifico™®.

Esse modelo, desse modo, demonstra-se insuficiente para tutelar graves
problemas como a pobreza, a fome e 0o meio-ambiente, j& que, em Ultimo exame, a
preocupacao da doutrina que adota a regra-matriz de incidéncia se restringe a analise da
ponta inicial da instituicdo do tributo (anélise formal — observancia das limitacGes a
competéncia para tributar e do devido processo legislativo) e se finda com a extingdo do
crédito tributario (reducdo do direito tributario a “relacdo juridica tributaria”), de modo
que o posterios (0 resultado) se mostra irrelevante, para essa corrente, porquanto ¢ um
dado “extrajuridico” para o direito tributario e deve ser tratado por outro “ramo
didatico” do direito e também por outras ciéncias.

E nesse plano de ideias que se entende que um dos primeiros passos para se
tutelar via tributagdo a realidade ambiental é a estruturacdo de uma metodologia
“transversal” e “somativa” para a cognicao do direito tributario, de maneira a aproxima-
lo de forma mais integral das celeumas ambientais que afligem o mundo como um todo,
até para que se tenha um resultado mais efetivo, por exemplo, na implantacdo de
politicas publicas.

E essa a racionalidade (“transversal” e “somativa”) que se acredita que deve
ser buscada, com o fito de efetivar o instrumento da tributacdo, ndo somente como uma
mera maquina de arrecadacdo, mas como uma ferramenta de resultados mais precisos na

realidade fatica que tutela que no presente trabalho é a ambiental.

1.2.3. QUAIS SAO OS PARADIGMAS A SEREM ELEITOS DIANTE DA
SOCIEDADE DE RISCO GLOBAL?

Considerando a génese de uma ética preservacionista ambiental, sem

prejuizo da critica que se declinou no topico acima acerca do metodo cientifico que se

3¢ SANTOS, Boaventura de Souza. Ecologia de Saberes (Capitulo 3). A gramatica do
tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2006, p 127-153. Na mesma ideia ver:
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adota no direito tributario, tem-se que a busca de resultados em pesquisas cientificas
deve estar centrado na solugédo de variados e justos paradigmas — dentre os quais, 0
ambiental — a serem eleitos pelo pesquisador em sua incansavel tarefas de apresentar
solugdes para especificos problemas.

Nesse ponto, a grande questdo é: quais devem ser os paradigmas eleitos
pelos pesquisadores no atual modelo complexo de sociedade mundial?

Apesar de essa escolha se figurar arbitréria, tem-se que os limites ético-
ambientais sdo barreiras intransponiveis que devem, no minimo, serem respeitados pelo
pesquisador, de modo que se acredita que a protecdo do meio ambiente se figura como
um dos paradigmas que devem encabecar a producdo cientifica, situacdo que inclusive
se entende que deve ser tratada pelo direito tributario.

Tem-se, portanto, que a solucdo de problemas ambientais, mostra-se como
um justo motivo para se promover estudos que visem justamente solucionar esses
problemas, sobremodo quando se vive naquilo que Ulrick Beck chama de “sociedade de
risco™’.

Nesse ponto, ndo sd@o 0s grandes riscos ambientais tdo antigos quanto a
sociedade industrial, como também a raca humana? N&o esta toda a vida sujeita ao risco
de morte?

A sociologa alema, Hillary Rose, sugeria que a “sociedade de risco” tem um
gosto alemdo e pouco tempo depois (1996), para o seu “desgosto”, pondera Ulrich
Beck, ocorreu a entdo incontrolada crise das “vacas loucas” e ndo se sabia quantos
paises poderiam por essa ser afetada. Veja-se, portanto, que os problemas ambientais
atravessam fronteiras.

Assim, ndo se pode olvidar que existem “riscos novos”, como a energia

nuclear, a producdo quimica e biotecnoldgica e que ndo podem ser simplesmente

GITAHY, Leda. Ecologia de saberes: na direcdo de um novo paradigma cientifico? Jornal da Unicamp —
25 set/8 out 2008. Campinas: Unicamp, 2008, p. 11.

137 Beck, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Madrid: Siglo Veintiuno, 2002. p. 76-141.
Ressalte-se com um grande alerta que as ideias expostas nesse topico (sobre “sociedade de risco”,
“perigos incalculaveis, “sociedade industrial”, “sociedade pré-industrial”, etc.) foram extraidas da obra de
Ulrich Beck (de modo que se faz a mencdo das paginas utilizadas do livro de Becker de forma
concentrada nesta nota de rodapé, a fim de se evitar a reiteracdo de “idem” e “ibidem” em cada paragrafo,
privilegiando uma melhor estética nesta dissertacdo), ndo consistindo, portanto, em insights de
originalidade do Autor, salvo no tocante a integracdo do tema “sociedade de risco” ao da dogmatica do
direito tributario.
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desprezados (em nome de um corte epistemoldgico que se faz ou pela vaga justificativa
de avanco das ciéncias). E fato que os dramas humanos podem equivaler
quantificavelmente ou ndo ao perigo em potencial destrutivo das modernas
megatecnologias e isso ndo pode ser ignorado.

Como j& referida alhures, os perigos “pré-industriais” tinham uma
consequéncia fundamental: eram golpes do “destino” atribuiveis a outros fatores
(deuses, natureza, etc.), tendo, por exemplo, uma forte motivacao religiosa.

Na sociedade industrial, contudo, essa logica de imputagdo mudou e existe a
ideia de responsabilizacdo direta das pessoas pelo cometimento de atos danosos a
terceiros. Assim, as pessoas, as empresas, as organizacles estatais, sd0 responsaveis
pelos riscos que produzem e devem bloquear a “externalidade” negativa que surge da
producdo industrial, inobstante, para isso, existam contratos de seguro e resseguros de
responsabilidade civil e ambiental.

Infelizmente a ideia de se ter somente riscos previsiveis, quantificaveis pelo
calculo das ciéncias fisicas, da engenharia e das ciéncias sociais é algo utopico e quando
muito ndo apresenta a dimensdo escorreita e integral das consequéncias que podem ser
gerados. Desse modo, exige-se uma ética na pesquisa cientifica. Uma ética ambiental
que sirva para a eleicdo do paradigma cientifico, de modo que a protecdo do meio
ambiente se mostra como algo absolutamente necessario.

Infelizmente existe uma previsdo utdpica (mas, na verdade incerta) que é
feita pela sociedade industrial para dimensionar oS perigos a que se sujeitam a
humanidade, de modo que estatisticas, calculos estimativos e sistema “fechados” sdo
meras despersonalizacbes e abrem precedentes para ndo se tratar diretamente das
problematicas que merecem uma tutela (para imputa-las a individuos especificos, como
em um “jogo de responsabilidade” em que a culpa pelo dano é dada para quem estiver
segurando a “batata quente”).

Assim, capacita-se uma corporacdo empresarial para tratar do seu préprio
futuro imprevisivel. Desse modo, o sistema normativo de regras de responsabilidade
social, de indenizacdo e de precaucdo cria uma sofistica “seguranca” no presente
momento até uma ocasido incerto e aberto. Dai porque se figura necessario a escorreita
eleicdo de um paradigma que se preocupe com questdes intergeracionais e com a

manutencdo de um ecossistema equilibrado (e ndo com a producdo infinita de lucro).
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Desde meados do século XX a sociedade enfrenta a possibilidade de
destruicdo da vida no planeta através das decisdes que tomam (como, por exemplo, a
pratica de grandes guerras mundiais, com a utilizacdo de armas de destruigdo
massificada).

Essa sociedade, entdo de risco cientifico residual, converteu-se em uma
sociedade de risco ndo assegurado, de modo que as prote¢des diminuem na medida em
que se aumenta o perigo (ex.: na politica de ndo abandono da energia nuclear do
governo alemao), sendo que nédo se esta preparado para o pior.

A complexidade imanente aos megaperigos nucleares, quimicos, genéticos e
ecoldgicos invalidam o conhecimento cientifico que é hermeticamente posto (existindo
a incalculabilidade das consequéncias negativas provocadas), porquanto se enfrenta um
dano difuso global, possivelmente irreparavel, de modo que faltam conceitos de
indenizacdo (e risco) quantificavel e de seguranca dos controle antecipados dos
resultados (medidas preventivas), de maneira que um acidente com tais megaperigos
extrapolam a fronteira espacial e temporal na producdo de danos, o que implica a
abolicao dos padrdes genéricos de normalidade e de solucGes standards.

E nesse sentido que se alude a pergunta feita no introito, na esteira de se
definir qual sera o paradigma eleito pelo pesquisador, de modo que se entende que 0
limite ético-ambiental se figura intransponivel.

Deve-se também lembrar que varios desses perigos induzidos
tecnologicamente pela “ciéncia de ponta” se caracterizam pela inacessibilidade dos
sentidos humanos, pela falta de imediata percepgdo e que geram consequéncias em
longo prazo, de maneira que existe uma grande interrelacdo entre ignorar um risco que
ndo se pode definir e impor a producdo dolosa dos riscos como consequéncia da
producdo industrial e para a evolucdo da ciéncia.

E fato que existe um conflito ecoldgico na sociedade, tendo se praticado
“ciéncia” as cegas sobre os limites de uma iminente ameaca de catastrofe ambiental, de
modo que infelizmente ainda existe uma utopia da democracia ecoldgica (ainda
trancada por pressdes politicas), inobstante a génese de uma ética ambiental.

Hoje vigora o que Ulrich Bech chama de sociedade de risco (pos-industrial)
que nega os principios de uma racionalidade matematica fechada (de uma ciéncia super

exata), com a apresentacdo de resultados cientificos, em tese, precisos ou com uma
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minima margem de erro, um desvio-padrdo aceitdvel. Esses fatos devem ser
considerados pelo pesquisador na elei¢cdo dos seus paradigmas. Entende-se, portanto,
que a questdo ambiental é algo que ndo pode ser simplesmente desprezado.

Nesse sentido, muito pertinente sdo os comentarios de Marco Aurelio Greco
sobre a crise da “visdo causalista” de mundo (advinda da fisica newtoniana), tendo em

vista a mudanca da “certeza” para uma situacdo “incerteza” (cientifica):

(...) A visdo causalista de mundo, acompanhada de uma logica bivalente que permite a
construcdo de tdbuas de verdade e falsidade de afirmacBes atende a grande maioria das
guestBes da vida pratica, respondendo adequadamente a muitas das perguntas que a vida
coloca para 0 Homem.

Apesar de sua ampla aplicabilidade e compatibilidade com um nivel de conhecimento que
vigorou por muitos anos... ha situacfes e fendbmenos que esta visao causalista ndo consegue
explicar. Isto se da por varias razoes (...)"*.

Em concluséo, entende-se ser imperiosa a necessidade de se eleger o
paradigma ambiental como um dos principais problemas a serem enfrentados pelo
conhecimento cientifico (inclusive pelo direito tributario), de modo que se trata de uma
questdo que além de afetar a sobrevivéncia do ecossistema que existe no planeta Terra,
também atingira viabilidade das geracdes futuras terem uma vida digna em um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, isso é, se até la existir vida viavel.

Nesse ponto, na epistemologia do direito tributéario, dentro da eleicdo dos
objetos cientificos que faz (ou deve fazer) e da matéria que busca estudar, ndo se pode
furtar ao exame do “paradigma ambiental” que parece ser um dos grandes motivos que
impulsionam a busca por uma solucéo para se preservar o ser humano, uma espécie de

“chave-mestra” para a vida.

1.24. A IDEIA DE “ECOLOGIA PROFUNDA” COMO EXEMPLO DE
RACIONALIDADE TRANSVERSAL E SOMATIVA.

Uma ideia que se figura muito interessante de racionalidade “transversal” e

“somativa” é dada por Fritjof Capra — chamada de “ecologia profunda™® — e se

138 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 33.
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aproxima, guardada as devidas nuancas, do pensamento de Edgar Morin sobre a “inter-
poli-transdiciplinariedade”.

Nesse ponto, salienta Fritjof Capra que as preocupagdes com as questdes
ambientais aumentaram muito no decorrer dos anos, de maneira que os problemas da
nossa epoca ndo podem ser isoladamente analisados, uma vez que sao sistémicos e estdo
interligados entre si (ao contréario da racionalidade que se utiliza direito tributario que
parece carecer dessa visdo integral, do todo).

Pondere-se que esses problemas precisam ser vistos como diferentes facetas
de uma crise unica: a de percepcdo no nosso mundo povoado e interligado entre as
nacOes. Exige-se uma mudanga radical, uma outra “revolucdo copérnica”, contudo, a
percepgdo acima (da crise) ainda ndo despertou o interesse nuclear das autoridades
mundiais, resumindo-se as solucdes para os problemas ambientais ao conceito do que é
formalmente “sustentavel”.

Lembre-se que as novas concepcdes da fisica, por exemplo, tém gerado uma
mudanca substancial nas visdes de mundo, passando-se para uma oOtica holistica,
ecologica, importando na mudanca de paradigmas, ocorrida ndo apenas no ambito da
ciéncia, mas também na arena social. E uma revisao radical de suposicdes (sobre, por
exemplo, o progresso material ilimitado, a luta competitiva pela existéncia, etc.).

Deve-se conceber o0 mundo como um todo integrado e ndo como uma
colecdo de partes dissociadas. A “ecologia profunda”, como ideia que encabeca 0
ideario “socioambiental”, reconhece a interdependéncia nevralgica de todos o0s
fendbmenos e como todos nds estamos encaixados nos processos ciclicos da natureza
(sendo,portanto, dependentes deles).

A “ecologia profunda” ndo separa o ser humano da natureza, ao revés,
integra-o, reconhecendo um valor intrinseco de todos os seres vivos, sendo 0s seres

humanos apenas um fio particular da chamada “teia da vida”.

39 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreenso cientifica. Sdo Paulo: Cultrix,
2004, p. 23-45, 133-158, 179-208, 224-230. Ressalte-se novamente com um grande alerta que as ideias
expostas nesse topico (sobre “ecologia profunda”, “visdo holistica”, etc.) foram extraidas da obra de
Fritjof Capra (de modo que se faz a mencdo das paginas utilizadas do livro de Capra de forma
concentrada nesta nota de rodapé, a fim de se evitar a reiteracdo de “idem” e “ibidem” em cada paragrafo,
privilegiando uma melhor estética nesta dissertacdo), ndo consistindo, portanto, em insights de
originalidade do Autor, salvo no tocante a integracdo do tema “ecologia profunda” ao da dogmatica do

direito tributario.
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O paradigma ambiental emergente impde, assim, mudancas nas percepgoes
de outrora e, por consequente, na maneira isolacionista e compartimentalizada de se
pensar, 0 que também exige uma expansdo dos nossos valores. Vé-se, entretanto, que
muitas coisas desenvolvidas pela ciéncia atuam destruindo a vida, ao invés de preserva-
la, 0 que exige a tomada de nova postura ética, pautada na preservacdo do meio
ambiente.

Dizia Descartes: -- “Toda filosofia € como uma arvore... as raizes sdo a
metafisica, o tronco é a fisica e 0s ramos sdo todas as outras ciéncias...”. A *“ecologia
profunda”, nesse sentido, deve superar essa metafora cartesiana, para migrar o
conhecimento cientifico em busca de um paradigma sistémico, para uma ideia
ecoldgica, situacdo que ja tem ocorrido sob diversas formas e em rapida velocidade nos
campos cientificos, ja que envolve novas compreensdes cientificas e o aclaramento de
alguns retrocessos bruscos.

A tensdo basica é aquela entre as partes e 0 todo (é a énfase mecanicista,
atomista e reducionista versus a énfase holistica, organismica e ecoldgica). Pondere-se
que nos Séculos XVI e XVII a no¢do de um universo organico, vivo, foi substituida pela
no¢do de mundo como maquina (mecanicista) — pela revolucdo copérnica, em Galileu,
Descartes, Bacon e Newton.

A primeira oposicdo ao paradigma cartesiano mecanicista veio do
movimento romantico, na arte, na literatura e na filosofia, no final do século XVIII e no
XIX. Segundo Fritjof Capra, a visdo romantica da natureza como “um grande todo
harmonioso” (na expressdao de Goethe) levou os cientistas a estenderem sua busca de
enxergar a “totalidade” dos fend6menos para todo o planeta, com a ideia do planeta Terra
como um ser vivo, até que a visao cartesiana, parcial e reducionista o fez enxerga-lo
COmMo uma maquina.

Na segunda metade do Século XIX o pendulo oscilou de volta para o
mecanicismo (aperfeicoamento do microscopio). E os triunfos da biologia no Século
XIX (teoria das células, embriologia e microbiologia) estabeleceram a concepgéo
mecanicista da vida como um firme dogma entre os bidlogos. Um claro entendimento
dessa ideia vitalista € muito Gtil, uma vez que ela se mantém em nitido contraste com a

concepgdo sistémica da vida, que iria emergir da biologia organismica no Século XX.
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Segundo Fritjof Capra, o bioquimico Lawrence Henderson foi pioneiro ao
usar o termo “sistema” para denotar organismos vivos como sistemas sociais, de modo a
se ter, assim, um pensamento sistémico para a compreensdo de um fendmeno dentro de
um contexto de um todo muito maior. E o emergir do pensamento sistémico — que € 0
caso da “ecologia profunda” — representou uma intensa revolucdo na historia do
pensamento cientifico ocidental.

Na abordagem sistémica, as propriedades das partes podem ser entendidas
apenas a partir da organizacdo do todo. Assim, esse pensamento se concentra em
principios de organizacdo bésicos, sendo que a analise ndo deve ser feita a partir do
isolamento de algo a fim de entendé-lo (tipico do pensamento puramente analitico), mas
colocando-o no contexto de um todo mais amplo.

Essa conclusdo, salienta Fritjof Capra, provocou um choque ainda maior na
fisica (pela teoria quantica com Werner Heisenberg) e na biologia. Os psicélogos
alemées, outrossim, seguiram a mesma tendéncia com a psicologia de Gestalt (palavra
alema que denota forma inanimada), liderada por Max Wertheimer e Wolfgang Kohler.
Em 1920 e no restante dessa decada, a referida psicologia integrava uma tendéncia
intelectual mais ampla, sendo uma reacdo antimecanicista da Republica de Weimar.

Na biologia, a concepcdo de ecossistema (conjunto de organismo e suas
interacGes fisicas) moldou todo o pensamento ecoldgico subseqiiente, promovendo uma
abordagem sistémica dos problemas (de modo que isso é algo que falta na racionalidade
mais tradicional do direito tributario que foi criticada alhures).

A “teia da vida” — nome que é dado por Fritjof Capra a sua obra — é uma
ideia antiga utilizada por poetas, filosofos e misticos para transmitir o sentido de
entrelacamento e de interdependéncia que existem entre todos os fendmenos.

Infelizmente, no mundo determinista de Newton, ndo ha historia e nem
criatividade. J& a cognicdo relacionada com o processo da vida ndo envolve uma
transferéncia de informagfes, nem complexas representacdes mentais de um mundo
exterior.

E fato que nos consideramos como individuos autdnomos, modelados pela
nossa propria histéria. Somos autoconscientes. O poder do pensamento abstrato, no
entanto, nos tem levado a tratar 0 meio ambiente (“teia da vida”) como se esse existisse

em partes separadas e tal situagdo também ocorre com o direito tributario quando
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propositalmente segrega do restante da realidade uma parcela dessa e a trata de forma
particularizada, pelo uso de uma linguagem cientifica propria, como se fosse muito
diferente do todo.

A ideia de Fritjof Capra sobre “ecologia profunda” na “teia da vida” talvez
possa servir como uma fonte de inspiracdo — ou muito mais como um alerta — para 0s
estudos a serem realizados no &mbito do direito tributario, j& que preconiza a integracao
do conhecimento cientifico e ndo a cisdo estante em categorias artificiais que néao
dialogam entre si por razGes atinentes ao corte epistemoldgico feito pelo investigador,
tudo isso, em nome da “ciéncia”.

Uma nova viséo integrada precisa ser implantada, sobremaneira se se quer
utilizar a tributagdo como um instrumento de tutela do meio ambiente. Essa é a

mensagem que se deixa nesse topico.

1.2.5. A “INTER-POLI-TRANSDISCIPLINARIEDADE” E A NECESSIDADE DE
UMA REFORMA DE RACIONALIDADE NO DIREITO TRIBUTARIO.

Edgar Morin, em sua obra “a cabeca bem-feita” expfe o conceito de “inter-
poli-transdisciplinariedade” como uma proposta de cognicdo a ser enveredada pelo
pesquisador e que serve de referencial tedrico para uma proposta normativa diversa da
verticalizacdo cientifica que muito comumente € vista na formulacdo do conhecimento
humano especializado, sobremodo, para o presente caso, no direito tributario que se
concentra na adogdo de um método ldgico-dedutivo que exclui elementos estranhos ao
objeto que elege como cientifico (no caso, a norma juridica tributaria, representada pelo
esquema da regra-matriz de incidéncia).

Nesse ponto, dentro da ideia de cognicdo “transversal” a ser enveredada,
bem salienta Edgar Morins que a:

(...) interdisciplinariedade pode significar também a troca e cooperacdo, o que faz com que
a interdisciplinariedade possa a vir ser alguma coisa organica. A multidisciplinariedade
constitui uma associagdo de disciplinas, por conta de um projeto ou de um objeto que lhes
sejam comuns; as disciplinas ora sdo invocadas como técnicos especializados para resolver
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tal ou qual problema;... No que concerne a transdisciplinariedade, trata-se frequentemente
de esquemas cognitivos que podem atravessar as disciplinas (...)*.

Entretanto, ainda, assim, adverte Edgar Morin, dentro daquilo que se

denomina como “somativo” na presente dissertacdo que:

(...) Ndo se pode demolir o que as disciplinas criaram; ndo se pode romper todo o

fechamento: ha o problema da disciplina, o problema da ciéncia, bem como o problema da

vida; é preciso que uma disciplina seja, a0 mesmo tempo, aberta e fechada (...)**".

A ideia de Edgar Morin é de facil compreensdo e parte de uma premissa
nuclear alusiva a inerente “complexidade” dos fendmenos da sociedade, do planeta
Terra.

Salienta ainda o referido Autor que a devido a “hiperespecializacdo” das
ciéncias — do conhecimento cientifico — os problemas séo estudados cada vez mais de
forma isolada (fragmentada), como se fossem separados do todo, o que impede que se
visualize as influéncias que hipoteticamente sdo exteriores ao corte cientifico que
artificialmente faz, sendo que as interacBes necessarias para a compreensdo do
problema, como um todo, séo deixadas em outro plano, secundario (isso quando nédo o
sdo simplesmente ignoradas), inobstante essas poderem servir para se buscar uma
solugéo mais escorreita para a questdo estudada.

Nesse ponto, figura-se imprescindivel analisar o todo, ter uma visdo
holistica, sisttmica (assim como ja prop6s Fritjof Capra quando alude a *“ecologia
profunda”), a fim de se enxergar a complexidade de um dado fenbmeno, uma vez que
“quanto mais os problemas se tornam multidimensionais, maior a incapacidade de

pensar sua multidimensionalidade™*

, 0 que absolutamente ndo pode justificar que se
utilize, diante desse argumento, um método cientifico que compartimentalize o
conhecimento de forma estanque e a salvo de pertinentes questionamentos advindo de
outros ramos do conhecimento humano,

O fato é que o reconhecimento acerca da necessidade do direito tributario se

abrir para receber o influxo de *“outras” ciéncias, parece ser um avango inicial para a

10 MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita — Repensar a reforma reformar o pensamento. 16
edicdo. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2009, p. 115.

"L |dem, Ibidem.

2 |dem, p. 15.

55



reformulacdo no pensamento de tal ramo do direito e do seu papel perante os complexos
desafios ambientais, de modo que a adocdo de um método “transversal” e “somativo”
parece ser um interessante viés a ser pensado pelo pesquisador.

Pela exposicdo que se fez no topico 1.2.2 se visualiza que a evolugdo do
direito tributario (inicio do Séc. XX) carregou consigo, como uma patologia congénita,
a preponderancia da utilizacdo de um método cientifico “l6gico-dedutivo” de anélise,
tendo por efeitos: a reducdo do seu objeto para 0 menor “atomo” da tributacéo, que é a
“relacdo juridica tributaria” (assim, o que esta “fora” dela ndo é relevante, por
considerado ser “ajuridico”); Ainda, em obséquio de questdes juridicas formais (por
exemplo, para aferir: quem € competente para tributar determinada riqueza? como se
cobrard o contribuinte? etc.), houve a incorporacdo de uma postura proposital de
neutralidade cientifica em face das celeumas socioambientais.

Igualmente, cumpre salientar, sobremodo em razdo do carater
interdisciplinar do direito ambiental, “a cada dia se torna mais evidente o absurdo de
pretender-se tratar fatispécies jurigenas sob o angulo unidisciplinar, sempre
verticalizante e exclusivo.”*

Assim, dentro da ideia reducionista acima exposta, figurar-se-ia mais
importante se discutir, por exemplo, a reparticdo de competéncias tributarias (quem
pode e o que se pode tributar), ignorando-se, ja que “ajuridicas”, as informacdes de que:
Mais de 1 bilhdo de pessoas no mundo estdo subnutridas (FAO, 2009); Mais de 2,7
bilhdes de pessoas vivem, em um condicdo subumana, com menos de 2 délares por dia
(BIRD, 2010); Aproximadamente 1,5 bilhGes de pessoas ndo tém acesso a energia
elétrica e 2,5 bilhdes utilizam combustiveis ndo renovaveis como fonte de energia
primaria (WEC, 2010).

Nesse ponto, refaz-se o questionamento: quais sdo 0s paradigmas a serem
eleitos pelo pesquisador? A realidade mostra que o paradigma ambiental é algo que nédo
pode ser ignorado pelo pesquisador, ja que € a tutela da vida — como um todo — que
depende de um zeloso cuidado pela ciéncia.

Logo, em conclusdo, por tudo o que se expds nessa segunda parte do

capitulo 1 da presente dissertacdo, entende-se que se figura necessario a mudanca da

% GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Direito administrativo ambiental. Revista da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo n.° 82. Séo Paulo: USP, 1987, p. 168-170.
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racionalidade dominante no direito tributario (com carater arrecadatério, centrado na
norma juridica tributaria e muito restrita ao exame de aspectos juridicos formais que
envolvem os problemas mais amplos ligados a tributacdo), para, dentro de um modelo
de cognicdo *“transversal” (“inter-poli-transdisciplinariedade”, dentro da ideia de
“ecologia profunda), Ihe-se agregar intencionalmente mecanismos e uma racionalidade
visando o deslinde de mazelas ambientais, sem se desprezar, contudo, o conhecimento
ja produzido (por isso, deve ser “somativo”), porquanto representa uma importante

evolugéo da sociedade.

57



2. CAPITULO Il — DESCRICAO DO TEMA A PARTIR DA ANALISE DO
DIREITO TRIBUTARIO, AMBIENTAL E DA TRIBUTACAO AMBIENTAL.

Esse capitulo, ao revés do primeiro que buscou contextualizar o problema
discutido na presente dissertacdo, visa, na primeira parte, apresentar alguns conceitos
relativos ao direito tributdrio e ambiental, concentrando-se na exposicdo dos principios
tradicionalmente expostos pela doutrina, cuja descricdo se entendeu mais sensiveis a
discussdo da tributacdo ambiental, sendo, no direito tributario o da legalidade tributaria
(examinada conjuntamente com a tipicidade tributaria), da igualdade tributaria (analisa
junta com a capacidade contributiva) e do ndo-confisco (associado também a vedacédo
do uso do tributo como san¢éo) e no direito ambiental o da prevencéo, da precaucéo, do
poluidor-pagador, do usuario-pagador e o da cooperacéo.

Na segunda parte do capitulo I, dentro de uma ideia de descricdo, tratar-se-
& de alguns conceitos que séo relacionados mais a tributagdo ambiental, como, por
exemplo, o de tributo ambiental, extrafiscalidade, “tributo pigouviano”, “externalidades
negativas”, green tax shift, feebate, duplo dividendo, dentre outros que se entendeu
importantes para que se tenha uma compreensdo adequada do tema, de maneira a se
permitir em momento vindouro a formulagédo de propostas, no plano da tributagéo, que
visem tutelar a causa ambiental de forma mais efetiva, motivo pelo qual se figura
relevante a producdo de um capitulo que descreva institutos que potencialmente poderéo

ser aplicados nas propostas que sera declinadas pelo Autor.
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2.1. PARTE | - DO SISTEMA TRIBUTARIO AMBIENTAL.

Nessa primeira parte serd evidenciada a necessidade de se integrar o direito
tributario com o direito ambiental, a fim de que se compatibilizem as suas estruturas
normativas, sem causar prejuizo aos direitos e as garantias fundamentais inerentes a
esses ramos do direito.

Entende-se que o referido entrelagamento deve partir se levando em conta
0s nucleos principiologicos desses ramos juridicos, sobremaneira ainda diante da
situacdo de que ambas as matérias receberam um solido tratamento constitucional que
ndo pode ser ignorado, motivo pelo qual a descrigdo recaira sobre os principios que sdo

mais sensiveis para se promover uma tributacdo ambiental.

2.1.1. A NECESSIDADE DE INTEGRACAO ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E
DIREITO AMBIENTAL.

Para se analisar com mais profundidade a tributacdo ambiental, figura-se
imperativo adentrar a disciplina e a forma de aplicagdo do direito tributéario e do direito
ambiental.

A reunido desses ramos juridicos forma o que se chama de “direito
tributario ambiental” que vem ganhando a cada dia mais espago, agregamento que se
figura sobremaneira pelo fato de o direito tributrio e o ambiental terem sede na
Constituicdo da Republica de 1988 e, assim, inobstante “exercerem as suas
peculiaridades apartadas, também obtiveram foros para praticd-los conjunta e
harmoniosamente.”*

E a ideia de se atingir um Sistema Tributario que congregue a disciplina do
direito tributirio com a do direito ambientai exige que se integrem umbilicalmente
ambos os referidos ramos do direito a partir do relacionamento cruzado dos nucleos
principioldgicos, para posteriormente se visar atingir uma compatibilidade no plano da

norma positivada, sob pena de eventuais conflitos principiologicos inviabilizarem a

14 SALIBA, Ricardo Bersoza. O tributo na defesa e preservacdo do meio ambiente. In:
FOLMANN, Melissa (Coord.). Tributacéo e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2006, p. 252.
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escorreita aplicacdo da regra de direito positivo e a obtencdo do efeito ambiental
desejado, gerando um despregamento entre a finalidade posta na lei com a realidade que
se pretende ver tutelada.

Pedro M. Herrera Molina, nesse sentido, assim se posiciona, de maneira que
entende ““en definitiva, en el ambito juridico la fiscalidad ambiental requiere um doble
tratamiento: como parte integrante del ‘Derecho ambiental’, y como modulacion de la
dogmatica tributaria.”**

Simone Martins Sebastido também salienta que se mostra necessaria a
“intersecdo entre tributacdo e meio ambiente, tendo em vista, de um lado, a natureza do
bem ambiental (...), enquanto macro-bem, (...), afeto a coletividade, (...), e de outro
lado, tem-se o preceito inspirador da tributacdo a indicar que todos devem contribuir
('”),,146.

E Fabio Nusdeo completa exarando que se figura relevante considerar que
“0 problema ecoldgico é de natureza econdmica e, portanto, o seu tratamento somente
se fara com éxito mediante a utilizacdo de instrumentos conaturais ao proprio sistema
(..)"** de modo que ainda ndo se pode afastar a necessidade de que outras ciéncias
analisem o problema ambiental sob sua propria ética especializada (como se também
fosse “seu” problema) e também se integrando aos diferentes ramos do conhecimento,
preconizando, assim, a “inter-poli-transdisciplinariedade”, diante da complexa faceta
daqueles.

No direito, a reunido entre tributacdo e meio ambiente, parece ser uma das
solucBes juridicas para se atingir o binémio “desenvolvimento sustentavel” (ou
“desenvolvimento sustentado™), de modo a se deslindar (ou ao menos diminuir) a tenséo
que existe entre desenvolvimento econdmico e protecdo do meio ambiente'*®,

E a integracdo desses dois ramos juridicos deve se dar a partir do exame dos

principios que os fundam em um raciocinio aferente para a tributacdo ambiental, j& que

> MOLINA, Pedro M. Herrera. Derecho tributario ambiental: la introduccion del interés
ambiental em el ordenamiento tributario. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 12-13. No mesmo sentido:
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra; Almedina, 1998, p. 651.

146 SEBASTIAO, Simone Martins. Idem, p. 288.

17 NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introduc&o ao direito econdmico. 3? edicdo. Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 375

%8 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Direito tributario e meio ambiente. Rio de
Janeiro: Renovar: 1995, p. 12.
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“os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se demanda uma
avaliacdo de correlagdo entre o estado de coisas (...) e os efeitos decorrentes (...)"** e
assim permitem de maneira mais ampla que se avalie melhor a relacdo de pertinéncia
entre direito tributério e direito ambiental.

Frise-se, contudo, que ndo se pretende exaurir toda a problematica de
analise dos principios atinentes ao direito tributario e ao direito ambiental (tratando, por
exemplo, de histdria, etc.), de modo que a ideia é se expor qual é o significado desses

principios dentro dos citados ramos juridicos.

2.1.1.1. Dos principios do direito ambiental relevantes para a tributacdo ambiental.

Os principios constitucionais que tratam da disciplina material alusiva a
legislacdo do meio ambiente e que tem pertinéncia com a tributagdo ambiental sdo: a
prevencao, a precaucao, o poluidor-pagador, o usuario-pagador e o da cooperacao.

Abaixo se tratard de forma mais particulizada dos referidos principios
ambientais, de maneira a se apontar a esséncia desses no exercicio da prote¢do do meio

ambiente.

2.1.1.1.1. Principio da prevencéo.

O principio da prevencdo reside na sabedoria popular expressa na frase
“mais vale prevenir do que remediar”, ja que dependendo do dano ambiental ocorrido, a
reconstrucdo natural ndo se mostra possivel, como na situacdo em que uma espécie
animal é extinta, frisando-se também que na pratica economicamente sanar o dano é

muito mais dispendiosa do que se implantar medidas de profilaxia'*°.

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 92 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.

10 ARAGAO, Maria Alexandre de Sousa. O principio do poluidor-pagador: pedra angular
da politica comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 20-21.

61



Tem-se nesse principio que a necessidade de exposicdo ao risco do ser
humano como condicdo para o0 avanco tecnoldgico, inobstante a fé, quase que religiosa,
nos estudos cientificos (que trazem diversas incertezas, ao invés de solugdes), ndo pode
ser visto como uma condicionante normal a ser seguida pela sociedade™".

Nesse ponto, lembre-se que 0 risco € uma expressdo recorrente nas
sociedades que se preocupam com inovacao e mudangas tecnologicas, reproduzindo a
pretensdo autéctone de se tornar previsiveis e controlaveis as imprevisibilidades
inerentes as suas decisfes, como se fosse um “refrdo de batalha” diuturnamente repetido
para uma tropa, aludindo ao discurso de que se pode controlar o que é incontrolavel,
tudo isso visando dar génese a uma sofistica seguranca’™.

Observe-se que onde “falha” o sistema de normas positivado (diante do
classico axioma de que tudo é permitido ao cidaddo se fazer, desde que ndo haja
vedacdo legal) é que se encontram vacuos para legitimar as falsas certezas que geram
uma suposta segurancga e previsibilidade e torna impotente o controle imediato pela via
legislativa de ameagas.

Saliente-se que o risco ecoldgico, em tese, calculavel e previsivel muda de
caracteristica para anunciar a ocorréncia de grandes catastrofes ambientais, de modo que
a ciéncia formalmente estabelecida perde o monopdlio da verdade e se mostra
insuficiente para cuidar dos problemas que foram, por vezes, gerados ou acelerados
pelas descobertas cientificas™:. Para isso, impde-se a ingeréncia do principio da
prevencéo.

Gilbert Kleith Chesterton escreve que “a vida ndo € um ilogismo; todavia é

uma cilada para os légicos. Parece um pouco mais matematica e regular do que €; sua

31 Cite-se, como exemplo, o notdrio caso do acidente com a usina nuclear de Tchernobil e
também o projeto “Biosphere 2” da Universidade do Arizona, nos Estados Unidos da América, que tinha
como objetivo a reprodugdo artificial de um ambiente natural em um laboratério de pesquisa, sendo que
esse projeto falhou devido a problemas no isolamento do domo e também na simulagdo das condicdes
ideais de temperatura e pressdo para se manter um ecossistema viavel (vide informagdes em:
http://www.b2science.org/, acesso em 31 de outubro de 2011).

52 LEITE, José Rubens Morato. AYALA, Patrick de Araljo. Direito ambiental na
sociedade de risco. 22 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14-16.

13 FERREIRA, Heline Sivini. O risco ecolégico e o principio da precaugdo. In:
FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato (Organizadores). Estado de direito ambiental:
Tendéncias, aspectos constitucionais e diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 55-57.
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exatiddo é 6bvia, mas sua inexatidao esta escondida; sua loucura esté a espreita (...)"**,

de modo que ndo se pode reduzir a viabilidade do ecossistema a meras equacdes
universais que pretendem resolver os mistérios que muito nos angustiam.

Nesse ponto, o principio da prevencdo registra que se deve “agir
antecipadamente (...) como medida de antecipacdo, para que os problemas ambientais
sejam solucionados em seu nascedouro”**°, de modo que se encontra um reflexo nitido
desse no Principio n.° 8 da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, sobremodo quando se
pondera que “os Estados devem reduzir e eliminar os modos de producédo e de consumo

ndo viaveis e promover politicas demogréaficas apropriadas”.

2.1.1.1.2. Principio da precaucéo.

O principio da precaugdo (vorsorgeprinzip) foi previsto no Principio n.° 15
da Declaracdo do Rio de Janeira de 1992, estabelecendo de forma inequivoca que na
existéncia de uma “ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental”, de modo que a
Republica Brasileira ainda ratificou, no plano das relagdes internacionais, a adesdo ao
principio da precaucdo na Convencao da Diversidade Bioldgica de 1992 (internalizado
pelo Decreto-Legislativo n.° 2, de 3 de fevereiro de 1994 e promulgada pelo Decreto n.°
2.519, de 16 de marco de 1998) e na Convencdo-Quadro das Nacgdes Unidas sobre a
Mudangca do Clima (promulgada pelo Decreto n.° 2.652, de 1 de fevereiro de 1998)"°.

A precaucdo cabe ser aplicada no caso de duvida cientifica, quando a
incerteza dessa ndo consegue evidenciar quais serdo os resultados entre a atividade

realizada e 0s danos causados ao meio ambiente e é representado pelo brocardo in dubio

> CHESTERTON, Gilbert Kleith. Ortodoxia. (Tradugdo de Almiro Pisetta). Sdo Paulo:
Mundo Cristdo, 2008, p. 135.

15 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 16 edigdo. S&o Paulo
Malheiros, 2008, p. 88-89.

1% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op; cit., p. 66-69.
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pro ambiente, de maneira que se ha davida sobre a periculosidade substancial de uma
atividade, decide-se em favor do meio ambiente™’.

No direito ambiental, a densidade fatico-cientifica do risco (isso é, se
“concreto” ou “abstrato”) e tratada mais tradicionalmente, tendo em vista uma
dualidade, de modo que para o “risco concreto” (que sdo aqueles gerados pela sociedade
industrial) se adota a regra da prevencdo, ja para o “risco abstrato” (que sdo os da
sociedade de risco) se aplica a precaucdo, até porque, no que concerne ao segundo risco,
o conhecimento cientifico n&o é inteiramente seguro™®®.

Nesse ponto, esse principio tem maior densidade “na formacéo de politicas
publicas ambientais, onde a exigéncia de utilizacdo da melhor tecnologia disponivel é
necessariamente um corolario”, inobstante também tenha importante papel “para a
formacéo de textos legislativos visando a uma efetiva organizacao politica e legislativa
da protecdo ambiental.”**®

Outrossim, a ideia da precaucgdo ndo é imobilizar as atividades humanas, de
modo a se enxergar, diante da inexatiddo da ciéncia no seu estado da arte, a geracéo de
potenciais males ou catastrofes limitrofes em tudo o que se propde, sendo importante
atentar para a necessidade de insercdo e observancia de um elemento de ética ambiental
inerente a preservaco intergeracional da vida humana e da qualidade sadia dessa™®.

Assim, a importancia do principio da precaucdo se mostra notdria para a
protecdo do meio ambiente, sobremaneira quando visa que atuar profilaticamente para a
tutela dos bens ambientais, diante da possibilidade de se tornar irreversivel a degradacéao

causada pelo ser humano na existéncia de davida cientifica.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Introdugdo ao direito do ambiente. Lisboa:
Universidade Aberta, 1998, p. 46-49. Nesse sentido, Rudiger Wolfrum, sobre o principio da precaucdo,
diz que: “The precautionary principle, or precautionary approach, in international environmental law
reflects the necessity of making environment-related decisions in the face of scientific uncertainty about
the potencial future harm of a particular activity. It requires that the decisions are made mith caution and
that counter-actions or the cessation of potentially harmfull activities are not postponed solely for the
reason that there is no scientific proof that the possible environmental harm or degration will
materialize.” (WOLFRUM, Rudiger. International environmental law: purposes, principles and means of
ensuring compliance. In: MORRISON, Fred; WOLFRUM, Ridiger. International, regional and national
environmental law. London: Kluwer Law International, 2000, p. 14).

%8 CARVALHO, Delton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilidade civil pelo
dano ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 70-74.

9 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 170 e 171.

180 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 66.
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2.1.1.1.3. Principio do poluidor-pagador.

A publicacdo da OCDE “The polluter-pays principle — Definitions, Analysis,
Implementation” de 1975 define o principio do poluidor-pagador como “a exigéncia de
que o poluidor arque com os custos das medidas de prevencdo e controle”, adotando,
contudo, no relatério “Economic instruments for environmental protection” de 1989 a
ideia de que “quando maior for a parcela de custos suportada pelo poluidor, maior sera a
satisfacdo” desse principio®®™.

Na Republica Brasileira esse principio foi positivado na primeira parte do
inciso VI1*° do art. 4° da Lei n.° 6938, de 31 de agosto de 1981.

O poluidor-pagador (principle that the polluter shall pay) representa a
necessidade de que o responsavel pela atividade poluidora fique atribuido de suportar as
despesas pecunidrias relativas as medidas de prevencdo e correcdo do meio ambiente
poluido, sendo um caminho compulsério que visa desfazer a solidarizacéo das referidas
despesas, indevidamente “adicionada” & conta da sociedade®®,

Ricardo Lobo Torres afirma que o principio do poluidor-pagador se liga
ainda ao principio de justica, j& que busca evitar que se repercuta sobre a sociedade a
obrigacdo de custear a manutencdo de um meio ambiente equilibrado, sendo que *“o
poluidor, que se apropria do lucro obtido em suas atividades poluentes, ndo pode
externalizar negativamente a poluicdo que produz.”*®*

O principio do poluidor-pagador, portanto, alude a necessidade de se
internalizar as externalidades negativas criadas, porquanto, a atividade econémica, além
do gerar um produto para o mercado, também produz efeitos externos negativos ao

referido produto, de maneira que se nenhuma medida for tomada, esses efeitos serdo

181 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 14.

162 Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: (...) VII - & imposicéo, ao poluidor
e ao predador, da obrigacgdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e (...).

163 José Marcos Domingues de Oliveira, salientando a possibilidade de atuac&o do principio
do poluidor-pagador no direito tributario, escreve que: “Nesse ponto, torna-se inarredavel a atribuicdo ou
imputacdo, aos agentes poluidores, da responsabilidade da integracdo do valor das medidas de prote¢éo
ambiental nos seus custos de producdo, diretriz que se denomina principio do poluidor-pagador™.
(OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 13).

184 TORRES, Ricardo Lobo. Valores e principios no direito tributario ambiental. In:
TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 27.

65



reprovadamente solidarizados para a sociedade, ao revés do lucro obtido com a
alienacdo onerosa da mercadoria — hipGtese que pode ser simplificada na expressao
econdmica pigouviana “privatizacéo dos lucros e socializagdo das perdas™®.

Dentro dessa regra, portanto, surge o que se nomina como “externalidades
negativas”, de maneira que é “externo” aquilo que esta fora da cadeia produtiva
industrial (inclusive a formacdo do pre¢o) e séo adjetivadas como “negativas”, tendo em

vista que sdo recebidas pela sociedade®®

(ao revés, do lucro, como ja mencionado, que
¢ atingido por tributos, mas ndo pelo motivo de que o iter para a sua obtencdo tenha
dado azo a geracdo das referidas “externalidades”; a hipdtese tributaria é outra) que nédo
se beneficia diretamente do resultado pecuniario produtivo que se auferiu.

Entretanto, o principio do poluidor-pagador ndo pode ensejar o raciocinio de
que se estad “comprare il diritto di inquinare”, de modo que se deve entender tal
principio muito mais pela ética de uma justica baseada na ideia de imputacao de
responsabilidade pelos danos que se causou™®’.

O que se pretende, desse modo, ndo € a alienagdo do direito de poluir, com a
respectiva compensacdo pecuniaria causada pelo dano ambiental, de maneira que o
legislador constitucional reconhece a dependéncia da sociedade no tocante a utilizacao
dos recursos naturais para a manutencdo da vida e também, por outro lado, ndo ignora o
fato de que as atividades econémicas tem, por si s6, um impacto no meio ambiente.

Assim, 0 que se intenta é responsabilizar o ente poluidor pela danificagdo
dos recursais naturais, diante da titularidade difusa coletiva desses, sobremodo porque
ndo sao infinitos.

Ricardo Lobo Torres explica que “o principio do poluidor-pagador se
concretiza no direito tributario ambiental brasileiro principalmente pela cobranca de
precos publicos (...)” (via compensacdo financeira — art. 17 da Lei n.° 9.648/98, com a

redacédo do art. 28 da Lei n.° 9.984/2000; na participacdo no resultado de exploracéo e

15 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Op. cit., p. 162-163.

168 |dem, p. 157-159.

187 FORTI, Francesco. Il diritti della natura: saggio di economia eco-ambientale. Roma:
Nuova edizione del gallo, 1991, p. 117.
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tarifas — essa ultima, por exemplo, no art. 17, inciso Il e § 2° da Lei n.° 9.648/98, com a
redacdo do art. 28 da Lei n.° 9.984/2000)"°.

Nesse ponto, trazendo para a tributagdo ambiental™®, h4 quem defenda que
se se quiser combater via “ecotributos” a ado¢do de materiais danosos “X” ao meio
ambiente na industria que utiliza esses como insumo na cadeia de produtos “y”, figura-
se mais escorreito se atingir o produtor indireto — aquele que faz o insumo “xX” — ao
invés do produto direto que tem como resultado o produto “y”, principalmente em razdo
do fato de que o produtor indireto conhece a formula do insumo “X” e pode
tecnologicamente altera-la, ja o produtor direto tem a opcdo de consumir ou deixar de
consumir o0 insumo “x” e caso se trate de um insumo essencial para si se arrisca a
inviabilizar sumariamente a atividade econémica desse' .

Nesse ponto, para Maria Alexandre de Souza Aragdo quem deve pagar pela
poluicdo é aquele que pode controlar as condi¢bes que conduzem a geracgdo de poluicédo
e que, portanto, tem meios profilaticos e corretivos para evitar ou reduzir
substancialmente essa poluic&o.'"

Cristobal J. Borrero Moro diz que: “la carga tributaria debe ser uma
concrecién del principio ‘quien contamina, paga’, bien em su proteccion redistributiva,
(...), siempre em el marco de respecto al resto de los principios de justicia
tributaria.”*"

Ramon Martin Mateo afirma que a aplicacdo de medidas fiscais para a

protecdo do meio ambiente se relacionam estreitamente com os designios ““del principio

18 TORRES, Ricardo Lobo. A fiscalidade da 4gua. In: ORLANDO, Breno Ladeira Kingna;
GUDINO, Daniel Mariz; TROUW, Ernesto Johannes; GONCALVES, Fébio Fraga; MUNIZ, Igor;
MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Direito tributario ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 5.

169 \/eja-se também sobre a tassazione ambientale Franco Batistoni Ferrara que expde: “Mi
sembra doveroso, osservare subito, al riguardo, che gli istituti or ora richiamati, se anche si possono
ritenere produttivi di effetti benefici per I’ambiente, non si qualificano come tributi qualificati
specificamente dalla sua tutela, rispondenti cioe al principio chi inquina paghi cui si é fatto cenno,(...)”
(FERRARA, Franco Batistoni. | tributi ambientali nell’ordinamento italiano. In: SCAFF, Fernando
Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdémico aplicado ao meio ambiente
e a mineragdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 74).

10 ARAGAO, Maria Alexandre de Sousa. Op. cit., p. 141-142.

1 |dem, p. 136.

2 MORO, Cristobal J. Borrero. La tributacién ambiental em Espand. Madrid: Tecnos,
1999, p. 148.
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contaminador-pagador”*’

, 0 que mostra a necessidade de se integrar as disciplinas de
tributacdo com a protecdo ao meio ambiente.

Como assevera Tulio Rosembuj, dentro do que chama de “fiscalidad
ambiental”, é que se tende a incluir nos precos dos produtos uma parte da degradacgéo
ambiental provocada nos processos produtivos contaminantes, buscando-se restabelecer
a transparéncia do custo, incorporando o reflexo que é gerado na sociedade e
estimulando também a adocdo do comportamento econdmico menos agressivo ao meio
ambiente””.

E continua exarando que a tributacdo se baseia na existéncia de uma
capacidade contaminante potencial ou real da atividade econémica que é a medida
qualificadora da hipotese de incidéncia, mostrando-se como um critério idéneo que
legitima e justifica o tributo ambientalmente direcionado, dentro da logica de quem
contamina é que deve pagar'’> que tem suporte na ideia de poluidor-pagador do direito
ambiental.

Nesse ponto, observa-se que o principio do poluidor-pagador se figura como
uma medida de justica, de modo que visa promover a responsabilizacdo do poluidor na
tutela do meio ambiente que degradou, como uma medida de reciprocidade (e ndo uma

176

punigdo™ "), sem importar, entrementes, na concessao de uma licenca para se poluir.

2.1.1.1.4. Principio do usuério-pagador.

Paulo Affonso Leme Machado ensina que o principio do usuario-pagador
significa, em sinopse, que quem utiliza o recurso natural deve suportar 0s custos
inerentes a disponibilizacdo desse e também aqueles relativos a sua prépria utilizacao,
sob pena de se configurar um enriquecimento ilegitimo do usuério, ja que a fracdo da
sociedade que ndo utiliza esse recurso — ou o faz em menor escala — ficara

indevidamente onerada, invadindo a propriedade de um bem que € de todos que nao

13 MATEO, Ramén Martin. Tratado de derecho ambiental. Madrid: Trivium, 1991, p.
237-238.

7% ROSEMBUJ, Tulio. Los tributos y la proteccion del médio ambiente. Madrid: Marcial
Pons, 1995, p. 245.

7> Idem, Ibidem.
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poluem e que, portanto, ndo pode ser gratuitamente cedido, observado que a taxagdo
praticada ndo podera ultrapassar o custo real do recurso natural, entdo consumido pelo
usuario-pagador””.

Na Republica Brasileira esse principio foi positivado na dltima parte do
inciso VII*" do art. 4° da Lei n.° 6938, de 31 de agosto de 1981.

Cristiane Derani explica que “a antitese do principio do poluidor-pagador
encontra-se no principio do 6nus social (gemeinlastprinzip)” e continua aduzindo que
“De acordo com este principio, as medidas de implementacdo da qualidade ambiental
devem ter seus custos arcados pela coletividade, podendo o Estado contribuir com uma
parte do custo, (...).”*"

J4 Maria Alexandra de Sousa Aragdo tece criticas ao referido principio,
dizendo que: “os custos destas medidas publicas (de precaucdo, de prevencdo, de
despoluicdo activa, de auxilio de vitimas) quando existam, devem também ser

1180

suportados pelos poluidores e conclui que “s6 quando ndo seja possivel ou for

claramente preferivel, serd o Estado a substituir-se aos poluidores, sempre financiados
por estes.™ 8

Nesse ponto, entretanto, dentro da aplicacdo desse principio ao direito
tributario, importante se destacar a opinido de Ricardo Lobo Torres quando afirma que a
imunidade tributéria decorre também do conceito de “bens publicos de uso comum do
povo” como rios, mares, etc. e ja que tais bens ndo sdo alienados, tem-se que a sua
fruicdo deveria ser gratuita, observado, entretanto, o principio do usuério-pagador, que é
uma medida restritiva a tributagdo no tocante ao valor que se paga (isso é, se paga para

ndo lesar o direito difuso, sem a devida contraprestac&o)*®.

1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 64.

Y7 Idem, p. 63.

178 Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visaré: (...)VII - & imposic#o, (...) e, ao
usuario, da contribuicdo pela utilizacéo de recursos ambientais com fins econdémicos.

% DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 160.

180 ARAGAO, Maria Alexandre de Souza. Op. cit., p. 162.

181 | dem, p. 136.

182 TORRES, Ricardo Lobo. A fiscalidade da &gua (...), p. 25.
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Desse modo, ha quem defenda ndo ser possivel a “instituicdo de tributos
pela utilizagdo de recursos ambientais”, de modo que “o principio do usuario-pagador
ndo teria aplicacdo ao direito tributario ambiental.”*®,

Igualmente, sobre o assunto atinente a exploragdo de recursos minerais,
lembre-se que existe a previsdo na Constituicdo da Republica de 1988 (no paragrafo 1°
do art. 20'®*) para a instituicdo de medidas compensatérias pela utilizacdo de recursos
naturais que é o caso da Compensacdo Financeira pelo Uso de Recursos Naturais, cujo
carater juridico ndo é de tributo, como j& decidiu o Supremo Tribunal Federal*®, até
porgue os tributos ambientais ndo sdo instrumentos de indenizacdo/ressarcimento.

Desse modo, nota-se que 0 usuario-pagador também é um dos principios
que balizam a prote¢do do meio ambiente, inclusive dentro da ideia de que todos devem

colaborar para a manutencdo de um sistema ecologicamente equilibrado.

2.1.1.1.5. Principio da cooperagéo.

O principio da cooperacdo é extraido do art. 225 da Constituicdo de 1988

quando existe a atribuicdo do dever geral, isso é, para todos'®®, de zelar pela

183 RAMOS, José Eduardo Silvério. Tributagdo ambiental: o IPTU e o meio ambiente. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 61.

184 Art. 20. S&o bens da Unido: (...) § 1° - E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6érgdos da administracdo direta da Unido, participagdo no
resultado da exploracdo de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geragdo de energia
elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, ou compensacao financeira por essa exploracéo.

185 Nesse sentido, sobre a natureza no tributéria da referida compensag#o, assim decidiu o
Supremo Tribunal Federal quando julgou o recurso extraordinario n.° 228800:

“Bens da Unido: (recursos minerais e potenciais hidricos de energia elétrica): participagdo
dos entes federados no produto ou compensacdo financeira por sua exploracdo (CF, art. 20, e § 19):
natureza juridica: constitucionalidade da legislacdo de regéncia (L. 7.990/89, arts. 1° e 6° e L. 8.001/90).
1. O tratar-se de prestacdo pecuniaria compulsoria instituida por lei ndo faz necessariamente um tributo da
participagdo nos resultados ou da compensag¢do financeira previstas no art. 20, 8 1°, CF, que configuram
receita patrimonial. 2. A obrigacdo instituida na L. 7.990/89, sob o titulo de "compensacéo financeira pela
exploragdo de recursos minerais" (CFEM) ndo corresponde ao modelo constitucional respectivo, que ndo
comportaria, como tal, a sua incidéncia sobre o faturamento da empresa; ndao obstante, é constitucional,
por amoldar-se a alternativa de "participacdo no produto da exploracdo"” dos aludidos recursos minerais,
igualmente prevista no art. 20, § 1°, da Constituicdo. (Recurso extraordinario n.° 228800, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 25/09/2001, publicacio no DJ em 16/11/2001).

18 No art. 225 referido existe esta mencdo: “(...) impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo (...)”, o que permite inferir a existéncia do mencionado
dever imputado a todos.
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manutencdo ad infinitum do equilibrio ambiental que é base para a continuidade da vida
no planeta Terra.

Desse modo, existe uma autorizagdo constitucional para que o Poder
Publico inclusive intervenha em searas que entenda necessario para 0 cumprimento do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Esse principio informa a necessidade de atuacdo conjunta na escolha de
prioridades e nos processos decisérios que potencialmente coloquem em risco um bem
ambiental, até porque a Republica Brasileira € democratica, figurando-se relevante que
se amplie a participacdo dos diversos setores da sociedade (inclusive sindicatos,
industria, comércio, agricultura, etc.) em questdes criticas, como é a do meio ambiente,
para se elaborar politicas ambientais efetivas e que estejam conectadas com a realidade
a ser tutelada™®’.

Tem-se, portanto, que a necessidade (no veridico, mais um dever) de
participacdo é o ponto nevralgico que caracteriza o principio da cooperacgéo.

Contudo, a sociedade, para que efetivamente participe, tem de ser informada
(e, além disso, também educada ambientalmente, nos termos do art. 225, inciso VI da
Constituicdo de 1988) sobre as intervencfes que atingem o meio ambiente, devendo ser
assegurados mecanismos judiciais, legislativos e administrativos que garantam o acesso
a essa informacao e que também sirvam para proteger o meio ambiente™®.

Afere-se assim que a referida participacdo pode se dar em triplice via: pela
pressdo que se exerce no tocante a elaboracdo de normas juridicas ambientais; pela
atuacdo e execucdo de politicas de protecdo ao meio ambiente (inclusive por iniciativas
que ndo envolvam a participacdo direta do Poder Publico); e através da utilizacdo dos
instrumentos judiciais*®, como no caso de acdo popular, nos termos do inciso

LXXI11* do art. 5° da Constituicdo de 1988.

87 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 160-161.

188 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 112 edic4o. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 28-30.

18 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios fundamentais do direito ambiental. Revista de
direito ambiental n.° 2 — abr/jun 1996. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 57-59.

190 Art. 5°... LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor ac&o popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
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Dessa maneira, dentro da ideia de informacdo acrescida da participacéo,
tem-se que um ambiente de cooperacdo multipla se figura essencial para o deslinde dos
problemas ambientais, cujos resultados serdo substancialmente maximizados pela
intensificacdo conjunta de esforgos por todas as esferas da sociedade na tutela dos bens

ambientais

2.1.1.2. Dos principios do direito tributério pertinentes a tributacdo ambiental.

Dentro da necessidade de entrelagamento principiolégicos do direito
ambiental com o direito tributério e diante da exposi¢do acima declinada acerca das
balizas atinentes ao primeiro, passa-se a adentrar, no mesmo tirocinio, 0 exame dos
principios tributarios mais sensiveis a tributagdo ambiental.

Nesse ponto, 0s principios constitucionais que tratam da disciplina do
direito tributario e que comportam a aplicacdo mais clara nas matérias alusivas a
tributacio ambiental sdo, sobremaneira a legalidade tributaria (examinada
conjuntamente com a tipicidade tributaria), a igualdade tributaria (analisa junta com a
capacidade contributiva) e o ndo-confisco (associado também & vedagdo do uso do
tributo como sancao).

2.1.1.2.1. Principios da legalidade tributaria e da tipicidade tributéria.

A legalidade tributaria foi positivada na Constituicdo de 1988 no art. 150,

inciso 1** (tratando-se de uma especializagdo da legalidade genérica prevista no art. 5°,

inciso 11'%), de onde se infere que tal principio veda a instituicdo ou o aumento de

91 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca;

192 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém seréa obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei;
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tributo sem que se utilize o instrumento legislativo competente, designado na redacéo
constitucional como “lei”.

Refere-se, portanto, em uma simples, mas poderosissima defini¢do, como
uma vedacao quanto a forma como os tributos séo criados ou majorados.

Esse principio carrega consigo o que se nomina como tipicidade tributéria
representando a necessidade de que a previsdo do tributo feito no instrumento
legislativo competente (quem paga o tributo, quem, quando, etc.) — o dever-ser
tributario — se faca de maneira integral, possibilitando que haja assim o fenémeno da
subsuncao do fato concreto & hipotese tributaria abstratamente prevista*®.

Nesse ponto, saliente-se que a protecdo ao meio ambiente exige
flexibilidade diante das caracteristicas dindmicas que envolvem a regulacdo da matéria
ambiental, de maneira que ha quem defenda que se deve adotar uma tipicidade “aberta”,
principalmente se se considerar 0s avangos tecnologicos imprevisiveis e a complexidade
do fenémeno ambiental™*”.

Na licdo de Sacha Calmon Navarro Coelho a legalidade tributéria ndo deve
ser vista na Republica Brasileira somente do ponto de vista formal (observancia ao
devido processo legislativo), de maneira que também se impde o seu exame adentrando
a sua dimensdo material (compatibilidade com as garantias e principios constitucionais),
porquanto, se esta sob a égide de um Estado Democratico de Direito**.

Lembre-se que a Constituicdo de 1988 estabeleceu diversas excecdes ao
referido principio, sobremaneira atendendo a necessidade do tratamento célere que é
exigido na aplicagdo dos tributos que atuam como medida regulatoria da ordem
econdmica (nesse sentido, lembre-se da previsdo feita no art. 153, § 1°'%°).

Nesse sentido, dentro da possibilidade de relativizacdo da legalidade

tributaria, saliente-se que se entende que a tipicidade em tributos ambientais deve

19 Nesse sentido, ver as ponderacdes sobre “tipicidade” em: DERZI, Misabel de Abreu
Machado. Direito tributario, direito penal e tipo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
104-112 (sobremaneira quando trata dos “conceitos indeterminados” na pagina 107-108).

19 AMARAL, Paulo Henrique. Direito tributario ambiental. S&o Paulo: RT, 2007, p. 77-80.

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9 edic&o. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 213.

19 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) § 1° - E facultado ao Poder
Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos
enumerados nos incisos I, 11, IV e V.
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trabalhar com a ideia de ser flexivel e se apegar mais a realidade existente'®’

, ja que as
necessidades de protecdo ao meio ambiente se mostram dindmicas e em répida e
continua evolucdo, de maneira que a utilizagdo de conceitos indeterminados é uma das
maneiras de se atingir a finalidade constitucional de tributagdo em conjungdo com a
protecdo do meio ambiente*®,

Existem, contudo, diversos posicionamentos que vedam a adocdo da
tipicidade aberta no direito tributario, mesmo em se tratando de tributacdo ambiental,
diante da rigidez e inalterabilidade da forca da legalidade estrita tributaria como garantia
de seguranca juridica®®, contudo, nesse momento, é importante fixar a extensdo da
legalidade tributaria como limite & competéncia para tributar e a derivagdo que existe

em relacdo a ideia de tipicidade tributaria, até para se evitar a pratica de verborragia.

2.1.1.2.2. Principios da igualdade tributéria e da capacidade contributiva.

A igualdade tributaria foi prevista no inciso 11°°° do art. 150 (tratando-se de

uma especializacdo da legalidade genérica prevista no art. 5°, inciso 1Y) e veda que se

197 Nesse ponto, lembre-se inclusive que o Supremo Tribunal Federal ja admitiu a
integracdo de “conceitos indeterminados” na legislagdo tributaria, por instrumento que ndo a lei. O caso
mais emblematico foi o do recurso extraordinario n.° 343446 em que se declarou a constitucionalidade da
contribuicdo para o custeio do seguro de acidente do trabalho (SAT), cuja ementa abaixo se transcreve:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO: SEGURO DE ACIDENTE DO
TRABALHO - SAT. Lei 7.787/89, arts. 3° e 4° Lei 8.212/91, art. 22, I, redagdo da Lei 9.732/98.
Decretos 612/92, 2.173/97 e 3.048/99. C.F., artigo 195, § 4° art. 154, Il; art. 5°, 1l; art. 150, I. I. - (...). O
fato de a lei deixar para o regulamento a complementacdo dos conceitos de "atividade preponderante” e
"grau de risco leve, médio e grave", ndo implica ofensa ao principio da legalidade genérica, C.F., art. 5°,
Il, e da legalidade tributéria, C.F., art. 150, I. IV. (...). V. - Recurso extraordinario ndo conhecido. (RE
343446, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2003, DJ 04-04-2003
PP-00040 EMENT VOL-02105-07 PP-01388).

1% ARAUJO, Clatdia Campos de. FERREIRA, Maria Isabel Reis. CASTILHO, Patricia.
SANTOS, Simone Marques dos. Sistema tributario e meio ambiente. In: PHILIPPI JUNIOR, Arlindo.
ALVES, Ala6r Caffé. Questdes de direito ambiental. Sdo Paulo: Sigmus, 2004, p. 390.

1% RAMOS, José Eduardo Silvério. Op. cit., p. 51-52.

20 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

201 Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;
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pratique a tributacdo visando desigualar sujeitos passivos tributarios que se encontrem
em situacdo equivalente, sobremodo considerando a profissdo exercida pelo sujeito
paradigma em comparagdo com o sujeito igualado.

Nesse sentido, sem delongas, deveras interessante se figura o entendimento
de Humberto Avila sobre a desigualacdo praticada com base em fins extrafiscais

(funcionalizag&o muito comum nos tributos ambientais), de maneira que assim expde:

A desigualdade com base em fins externos (finalidades extrafiscais) deve ser proporcional
(relacéo “medida-fim-bem juridico™), no sentido de saber se a medida (o meio) é apta para
promover a finalidade extrafiscal almejada (relagdo “meio-fim”), se a medida consiste no
meio mais suave relativamente ao direito fundamental a igualdade de tratamento (relacdo
“meio X meio”) e se as vantagens decorrentes da promogdo da finalidade extrafiscal estdo

em relacdo de proporcdo com as desvantagens advindas da desigualdade (relagdo

“vantagens x vantagens”)?%,

Como é sabido, a igualdade tributaria se trata de uma limitacdo a
competéncia para tributar a que é aplicavel para todos os tributos em geral, logo, aplica-
se também para as taxas. Rememore-se ainda que o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que as limitagdes & competéncia para tributar sdo cladsulas pétreas do Sistema

Tributario Nacional®®

, 0 que demonstra ainda mais a forca cogente e a importancia de
se observar a regra alusiva a isonomia tributaria.

Em matéria de tributo ambiental, dentro desse tema, os precedentes do
Supremo Tribunal Federal (julgados pelo Tribunal Pleno) que merecem ser citados para
apontar uma resposta no caso concreto sdo: 1°) A acdo direta de inconstitucionalidade

n.2 2178%** que cautelarmente declarou a inconstitucionalidade da Taxa de Fiscalizac&o

202 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, p.
343.

% \ide, nesse ponto, a ADIn n.° 939, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal
Pleno, julgado em 15/12/1993, DJ 18-03-1994 declarando a inconstitucionalidade do “IPMF”.

204 Observe-se abaixo a ementa do julgado referido:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 8° DA LEI N° 9.960, DE
28.01.2000, QUE INTRODUZIU NOVOS ARTIGOS NA LEI N° 6.938/81, CRIANDO A TAXA DE
FISCALIZACAO AMBIENTAL (TFA). ALEGADA INCOMPATIBILIDADE COM OS ARTIGOS
145, 11; 167, 1V; 154, 1; E 150, 111, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Dispositivos insuscetiveis de
instituir, validamente, o novel tributo, por haverem definido, como fato gerador, ndo o servigo prestado
ou posto a disposicdo do contribuinte, pelo ente publico, no exercicio do poder de policia, como previsto
no art. 145, 1l, da Carta Magna, mas a atividade por esses exercida; e como contribuintes pessoas fisicas
ou juridicas que exercem atividades potencialmente poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais,
ndo especificadas em lei. E, ainda, por ndo haver indicado as respectivas aliquotas ou o critério a ser
utilizado para o calculo do valor devido, tendo-se limitado a estipular, a forfait, valores uniformes por
classe de contribuintes, com flagrante desobediéncia ao principio da isonomia, consistente, no caso, na
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Ambiental criada pela Lei n.° 9960, de 28 de janeiro de 2000; 2°) O recurso
extraordinario n.° 416061°®°, no qual se entendeu pela constitucionalidade da Taxa de
Fiscalizacdo e Controle Ambiental, posteriormente instituida pela Lei n.° 10165, de 27
de dezembro de 2000.

Na acdo direta de inconstitucionalidade n.° 2178 a Taxa de Fiscalizacdo
Ambiental foi suspensa cautelarmente (j& que seu julgamento no mérito ndo foi
concluido, tendo em vista a criacdo de legislacdo posterior revogadora, dentro outros

motivos, em razao de que:

(...) ndo foram definidas aliquotas ou o critério a ser utilizado para calculo do valor devido,
tendo-se limitado a lei a estipular, a forfait, valores uniformes, por classe de contribuinte
(art. 17-C e paragrafos), em flagrante desobediéncia ao principio da isonomia, consistente,

no caso, em haver dispensado 0 mesmo tratamento tributario a contribuintes de expressao

econdmica extremamente variada... (voto do Relator llmar Galvéo) **.

Nesse caso, portanto, entendeu o Supremo Tribunal Federal que a adogéo de
um valor linear feriu a isonomia tributaria, de modo que se deve evidenciar valores
diferentes para cada contribuinte.

O que se deve considerar ainda é que o argumento relativo a isonomia
tributaria ndo foi devidamente explorado pela Confederacdo Nacional da Inddstria na

peticdo inicial da referida agéo judicial, entretanto, como o0 caso se trata de controle

dispensa do mesmo tratamento tributario a contribuintes de expressdo econémica extremamente variada.
Plausibilidade da tese da inconstitucionalidade, aliada & conveniéncia de pronta suspensao da eficacia dos
dispositivos instituidores da TFA. Medida cautelar deferida. (ADI 2178 MC, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 29/03/2000, DJ 12-05-2000 PP-00019 EMENT VOL-01990-01
PP-00073).

205 \/eja-se a ementa do recurso extraordinario n.° 416601:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IBAMA: TAXA DE FISCALIZACAO. Lei
6.938/81, com a redacdo da Lei 10.165/2000, artigos 17-B, 17-C, 17-D, 17-G. C.F., art. 145, Il. I. - Taxa
de Controle e Fiscalizagdo Ambiental - TCFA - do IBAMA: Lei 6.938, com a redacdo da Lei
10.165/2000: constitucionalidade. 1. - R.E. conhecido, em parte, e ndo provido. (RE 416601, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2005, DJ 30-09-2005 PP-00005 EMENT
VOL-02207-3 PP-00479 RIP v. 7, n. 33, 2005, p. 237-252).

206 A redacdo do art. 17-C era a seguinte: “Art. 17-C. A TFA sera devida em conformidade
com o fato gerador e o seu valor correspondera a importancia de R$ 3.000,00 (trés mil reais)”. Outra
situacdo que deve ser considerada é que apesar do § 1° do art. 17-C diminuir o valor da TFA de acordo
com o porte da empresa (EPP, ME, etc. — de acordo com o que aufere), esse critério — criticado pelo
Supremo Tribunal Federal — ndo se junge ao objeto da TFA, ja que ndo é a receita da empresa por si s6
que mede se a atividade que ela exerce é mais poluidora ou ndo (deveria haver a discriminacdo por
atividade e seu potencial de poluicdo), de maneira que parece ndo ter sido considerado pelo Supremo
Tribunal Federal na avaliacdo da isonomia tributaria. E a redagdo do referido § 1°: “§ 1° Sera concedido
desconto de 50% (cinglienta por cento) para empresas de pequeno porte, de 90% (noventa por cento) para
microempresas e de 95% (noventa e cinco por cento) para pessoas fisicas”.
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concentrado, existe a ideia de que se deve esgotar todas as discussdes sobre a lei em tese
guestionada, o que permite que o Supremo Tribunal Federal avance, de oficio, em
searas ndo aprofundadas pelo demandante. Isso bem demonstra o peso do argumento
alusivo a isonomia tributaria.

Observe-se que no recurso extraordinario n.° 416061 — que apreciou a Taxa
de Fiscalizacdo e Controle Ambiental (sucessora da TFA) — a questdo da isonomia
tributéria foi assim decidida (voto do Relator Carlos Velloso):

“... Finalmente, o art. 17-D cuida da base de calculo da taxa: ela sera devida por
estabelecimento e os seus valores sdo os fixados no Anexo IX, variando em razdo do
potencial de poluigdo e grau de utilizacdo de recursos naturais,... O tratamento tributario
dispensado aos contribuintes observa a expressdo econdmica destes..., vale dizer, os
defeitos apontados pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da cautelar pedida na
ADI 2.178/DF, no que toca a aliquota, entdo inexistente, foram corrigidos...”.

Logo, entendeu o Supremo Tribunal Federal que a ado¢do de um valor ndo
linear para a Taxa de Fiscalizacdo e Controle Ambiental se figura adequado e corrige o
vicio de inconstitucionalidade da antiga TFA (ndo representando, por isso, ferimento a
isonomia tributéria).

Desse modo, com amparo no que ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,
sobremodo quando declarou inconstitucional a taxa de fiscalizacdo ambiental, pode-se
concluir que a isonomia tributaria deve ser observada na instituicdo de tributos
ambientais, de modo inclusive, devendo-se fazer a diferenciagdo do contribuinte no
tocante a atividade fiscalizada, o que indica também que a capacidade contributiva a
esse tipo de tributacdo também se aplica.

Nesse ponto, saliente-se que existem diversos doutrinadores que defendem a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva para a tributacdo ambiental — como
Enrico de Mita, Miguel Pérez de Ayala, etc. —, entretanto, grande também € o plexo de
consagrados doutrinadores que defendem a impossibilidade de se compatibilizar
“tributacéo extrafiscal” e “capacidade contributiva”, como Giuliani Fonrouge, Gloria

Alarcon Garcia, etc.?’.

27 GONCALVES, Fabio Fraga; MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Releitura do principio da
capacidade contributiva sob a Otica do direito tributario ambiental. In. ORLANDO, Breno Ladeira
Kingna; GUDINO, Daniel Mariz; TROUW, Ernesto Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ,
Igor; MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Direito tributario ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
43-44. Vide ainda, sobre o tema, o posicionamento de Franco Batistoni Ferrara: “la capacita contributiva
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Sobre a capacidade contributiva, Alejandro C. Altamirano diz que como 0s
tributos ambientais tem inten¢fes que transcendem a mera fungdo arrecadatoria,
atendendo a uma fungdo modeladora de condutas, acabam tendo por efeito a dissuaséo
de comportamentos contaminantes, sendo que esse principio “se desdibuja, si se
compara con la generalidad de los impuestos”®®, de maneira que ““en los ecotributos
esta garantia em la imposicion no rige conforme 16 expresado, precisamente por la

3209

funcién metajuridica de estas formas de imposicion e conclui que “los tributos

ambientales (Sean impuestos, tasas o contribuiciones especiales) no se fundamentam en

el principio de capacidad econémica’?*

, 0 que exige assim uma atencdo ainda maior
guanto ao proporcionalidade entre objetivos visados e 0os meios que sdo adotado para
tanto como forma de evitar que se asfixie exageradamente quem suporta tal carga fiscal.
E o referido Autor ainda escreve que “outro aspecto a contemplar es el
principio de igualdad y equidad de tratamiento pues el ecoimpuesto tiende a
restringuir, a través de un caminho indirecto, los comportamientos contaminantes.”*"*
Heleno Taveira Torres, entretanto, afirma que o principio da capacidade
contributiva confere ao legislador tributario a autorizacdo para se criar distingdes de
regimes e tratamento entre contribuintes quando esses se encontrarem em condicfes
analogas, de modo que o recurso ao exercicio do poder de policia, inclusive em matéria
de tributo ambiental, “salvo para o caso de criacdo de taxas (art. 145, Il da

Constituicdo), como meio de fundamentar efeitos de extrafiscalidade a qualquer

e stata tradizionalmente intesa com espressione de idoneita a concorrere alle spese pubbliche denunciata
da indici di forza economica, anche se, nella dottrina recente, si € posto I’accento sulla funzione di
razionale ripartizione degli oneri relativi a tali spese ispirata piuttosto al principio di eguaglianza. Non
sembrerebbe, pertanto, trovar posto nella nozione, almeno a prima vista, un’imposizione fondata soltanto
sulla prevenzione del danno ambientale e sulla responsabilita di colui che tale danno arreca, si consideri
questa come responsabilita per atti illegittimi o come prestazione indennitaria per danno arrecato nel
compimento di un’attivita legitima. Di qui, mi pare, un’alternativa secca: o si espungono le misure
risarcitorie o indennitarie dalla nozione di tributo all’ordinamento interno o si adegua la nozione di
capacita contributiva allontanandosi dalla nozione originaria derivante dall’interpretazione dell’art. 53
della Costituzione italiana (...)”” (FERRARA, Franco Batistoni. Op. cit., p. 76).

28 ALTAMIRANO. Alejandro C. El derecho constitucional a um ambiente sano, derechos
humanos y su vinculacién com el derecho tributario. In: MARINS, James (Coord.). Tributacdo e meio
ambiente. Curitiba: Jurug, 2002, p. 52.

29 |dem, p. 53.

219 1dem, Ibidem.

2 1dem, Ibidem.
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situacdo, somente podera ser aplicado nos exiguos casos para 0s quais a Constituicdo
autoriza o seu uso, (...)"**2

Tulio Rosembuj também defende que “La capacidad econémica, (...), no
impide la pretension legitima de perseguir fines extrafiscales.””***

Existem ainda posicionamentos na doutrina que registram ser possivel a
aplicacdo da extrafiscalidade (caracteristica tipica nos tributos ambientais) se levando
em conta o principio da capacidade contributiva, de modo que ha aqueles que entendem
que o exercicio da competéncia tributaria com motivos extrafiscais deve sempre
observar o referido principio, medida concretamente também pela ideia de
proporcionalidade, sendo que “mesmo quando o fundamento constitucional da
tributacdo extrafiscal assumir, diante do caso concreto, maior peso que aquele
decorrente das exigéncias do principio da capacidade contributiva”*.

Tem-se, nesse caso, “que 0 ‘ndcleo essencial’ do principio da capacidade
contributiva — que na ordem juridica brasileira pode ser encontrado na justica e
solidariedade sociais (art. 3° CFB), fim e fundamento de toda a Republica brasileira —
deve ser observado.”?*

Entende-se, dentro da “matriz principioldgica” da previsdo constitucional de
protecdo ao meio ambiente existe a ideia de solidariedade intergeracional que também
deve servir de amparo para a instituicdo dos tributos ambientais, 0 que exige uma Visdo
diferenciada em relacdo aos tributos ndo ambientais (ja que a solidariedade que se
vislumbra ndo tem esse forte eixo transgeracional)®*®, como um instrumento
indispensavel de intervencdo do Estado, o que poderd importar uma ressignificacdo dos
principios do Sistema Tributario Nacional.

Ha quem defenda que existe uma necessidade de releitura do principio da
capacidade contributiva, tradicionalmente concebido como aquele que deve observancia

a igualdade material quando se realiza a tributacdo, uma vez que, integrando-o ao

22 TORRES, Heleno Taveira. Da relacdo entre competéncias constitucionais tributéria e
ambiental: os limites dos chamados “tributos ambientais”. In. TORRES, Heleno Taveira (Organizador).
Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 138.

21* ROSEMBUYJ, Tulio. Op. cit, p. 245.

214 CUNHA, Helenilson Pontes. O principio da capacidade contributiva e extrafiscalidade:
uma conciliacdo possivel e necesséria. In: SCAFF, Fernando Facury (Coordenador). Ordem econdmica
do social. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 159-160.

215 1dem, Ibidem.

21 GONCALVES, Fabio Fraga; MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Op. cit., p. 38.
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principio do poluidor-pagador, poderd ocorrer situacdes em que sujeitos mais
economicamente desfavorecidos tenham de arcar com um gasto mais elevados se forem
comparados com aqueles com uma melhor posi¢do econdmico-financeira, visando, em
ultima analise, a protecdo do meio ambiente, inobstante existam exemplos em que quem
tem mais e polui mais responderd com um valor superior ao sujeito paradigma que se
encontre em inversa condicdo®’.

Nesse ponto, a controvérsia acima exposta, bem demonstra a importancia da
discussdo acerca da capacidade contributiva (e da igualdade tributaria) para o caso da

tributacdo ambiental.

2.1.1.2.3. Principio do ndo-confisco e vedacdo a utilizacdo de tributo como sancao.

O principio do ndo-confisco foi positivado na Constitui¢cdo da Republica de
1988 no inciso 1V*® do art. 150 da Constituicdo (de maneira que vedacéo & utilizacéo
de tributo como sancéo foi positivada no art. 3° do Cédigo Tributério Nacional®'®).

Afirma Paulo de Barros Carvalho que esse principio se figura de ardua
definicdo, tendo, no veridico, contornos s subjetivistas (tratando-se mais de um rumo
axioldgico), porquanto o que para alguns pode se mostrar confiscatorio para outros se
apresenta como uma suportavel forma de tributacdo®®, de modo que se visualize de
forma mais hialina a aplicacdo desse no tocante aos tributos que gravam a propriedade
privada, com incidéncia periodica, tratando-se de uma indicacdo ao legislador
infraconstitucional sobre os limites da carga tributaria®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sobre o ndo-confisco, adota
a ideia de obediéncia ao principio da proporcionalidade (sobremodo no tocante as

222

multas por infracdo a legislacdo tributaria)***, na dimenséo entre o meio e o fim da

7 | dem, p. 39-40.

218 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado &
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

219 Art, 3° Tributo é (...), que ndo constitua sangéo de ato ilicito, (...).

220 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 158-160.

221 |dem, Ibidem.

222 Nesse sentido, veja-se o Supremo Tribunal Federal decidiu na acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 551.:
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medida fiscal e também pela nocéo de “suportabilidade da carga tributaria” (caracteriza
pela impossibilidade de se exercer livremente direitos fundamentais, como a
propriedade privada e a livre iniciativa privada)?%.

A experiéncia no direito comparado aponta que a Suprema Corte Argentina
define como confiscatorios aqueles impostos sobre o patriménio que absorvam mais de
33% da renda do imovel, sendo que o Tribunal Constitucional Aleméao decidiu que o
conjunto da carga tributaria incidente sobre um determinado contribuinte ndo pode
exceder a 50% dos seus rendimentos?*,

O mesmo entendimento sobre a relacdo entre a finalidade e o meio é
utilizada por Hector Villegas para definir o ndo-confisco??>.

Outrossim, no entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho, ainda que

exista uma finalidade extrafiscal por traz da tributacdo praticada em um determinado

(...) A desproporcdo entre o desrespeito a norma tributéaria e sua consequéncia juridica, a
multa, evidencia o carater confiscatério desta, atentando contra o patriménio do contribuinte, em
contrariedade ao mencionado dispositivo do texto constitucional federal. Ac¢do julgada procedente. (ADI
551, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 24/10/2002, DJ 14-02-2003 PP-
00058 EMENT VOL-02098-01 PP-00039).

223 Observe-se 0 que o Supremo Tribunal Federal decidiu no julgamento de medida cautelar
na acao direta de inconstitucionalidade n.° 2010 sobre a questdo da “suportabilidade da carga tributéria”:

(..) TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende cabivel, em sede de controle
normativo abstrato, a possibilidade de a Corte examinar se determinado tributo ofende, ou nédo, o
principio constitucional da néo-confiscatoriedade consagrado no art. 150, IV, da Constituicéo.
Precedente: ADI 1.075-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. - A proibi¢do constitucional do confisco em
matéria tributaria nada mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta apropriacéo estatal, no todo ou em
parte, do patrimoénio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade
da carga tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo, salde e habitacdo, por
exemplo). A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser feita em fungdo da totalidade da carga
tributaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispGe o contribuinte (...), condicionando-se, ainda,
a afericdo do grau de insuportabilidade econdémico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes
de razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder
Pablico (...) (ADI 2010 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
30/09/1999, DJ 12-04-2002 PP-00051 EMENT VOL-02064-01 PP-00086).

224 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.
76.

22 Nesse tema, o referido Autor escreve que: “... La razonabilidad es um presupuesto
indispensable em todo el orden juridico y estd aqui también presente. Como se ha eshozadi
anteriormente, este a priori que funciona sine qua non se violenta cada vez que hay desproporcion entre
el fin perseguido por la norma y el medio elegido para concretarlo...” (VILLEGAS, Hector B. El
principio constitucional de no confiscatoriedad em matéria tributaria. In. BELSUNCE, Horacio A.
Garcia (Coord.). Estudios de Derecho Constitucional Tributario, Depalma: Buenos Aires, 1994, p. 238).
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caso, essa nao se justifica caso se figure confiscatoria, entendida, por exemplo, como a
tomada compulséria da propriedade privada pelo Estado, sem indenizacao®®.

Na mesma esteira, Eduardo Schoueri sobre a vedacdo do ndo-confisco,
salienta que o legislador ndo podera impedir o exercicio da atividade licita, sob pena de
ferir a livre iniciativa, o direito de propriedade, etc., podendo, entretanto, restringi-la de
acordo com a relevancia do interesse envolvido®’.

Nesse ponto, mas dentro da ideia de vedacdo a utilizacdo do tributo como
sancdo, Heleno Taveira Torres e Paulo Caliendo entendem, por exemplo, que “nao seria
possivel a criacdo de impostos sobre a poluicao, visto que ndo é possivel que os tributos
tenham fato gerador ato ilicito e nem que possuam a funcéo sancionatéria (...)"?%.

Desse modo, observa-se que o ndo-confisco e a vedacdo a utilizacdo do
tributo como sancdo sdo balizas que devem ser observadas pelo legislador tributéario,

inclusive no caso da pratica de tributagdo ambiental.

2.1.1.3. As relagBes endogenas e exogenas que devem ser inferidas entre direito
tributario e direito ambiental.

Como ja dito outrora, o direito tributario ambiental pode ser definido como
sendo aquele ramo do direito tributario que voltado para a protecdo do meio ambiente
“tem por objeto o estudo das normas juridicas tributarias elaboradas em concurso com o
exercicio de competéncia ambientais, para determinar o uso de tributos na funcédo
instrumental de garantia, promogao ou preservacao de bens ambientais.”?*°
Regina Helena Costa, outrossim, escreve que devemos entender por

tributacdo ambiental o manejo de instrumentos do direito tributario com o fito de se

226 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 301. Diferente, contudo, é a opinido de
Aires Barreto que defende: “A Constituicdo ndo veda o chamado tributo excessivo ou o tributo proibitivo.
Sendo apenas aqueles que podem produzir efeito de confisco.” (BARRETO, Aires. Fernando. ISS na
Constituicdo e na Lei. Dialética, 2003, p. 20).

2T SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras em matéria tributaria. In
Direito tributario ambiental (Coord. Heleno Taveira Torres). Malheiros: Sdo Paulo: 2005, p. 248-251.

28 TORRES, Heleno Taveira. CALIENDO, Paulo. Direito tributario ambiental e o
protocolo de Kyoto (Kyoto protocol). In: MARTINS, lves Gandra da Silva; ALTAMIRANO, Alejandro
C. (Coordenadores). VIII Coloquio Internacional de direito tributario. Sdo Paulo: IOB Thomsom, 2006, p.
276.

2 TORRES, Heleno Taveira. Da relacdo entre competéncias constitucionais (...), p. 102.
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angariar receitas visando custear servi¢os publicos que buscam a protecdo do meio
ambiente e também preventivamente para orientar o comportamento da sociedade em
direcdo ao equilibrio ecoldgico previsto no art. 225 da Constituicdo Federal Brasileira
de 1988%%.

E relevante novamente salientar, nesse sentido, que a estrutura nevralgica do
direito tributario (tradicionalmente tida como “rigida”) e também a do direito ambiental
estdo prevista em sede constitucional, estando o primeiro representado principalmente
pelo Sistema Tributario Nacional prescrito nos arts. 145 ao 162, no Titulo VI — Da
Tributacdo e do Orcamento, e o segundo, em seu nucleo, no art. 225 (que
indubitavelmente tem uma grande carga valorativa), inserido no Titulo VIII — Da
Ordem Social, sem prejuizo das diversas disposi¢des que estdo esparsas na Constituicdo
Brasileira de 1988.

Heleno Taveira Torres inclusive critica a rigidez da Constituicdo de 1988
em matéria tributéria, enxergando isso como um Obice a realizacdo da tributacdo
ambiental onde ndo se verifica tal rigor, exigindo que se adotem algumas solucdes
exclusivas e de criatividade que se adéquem ao sistema constitucional interno (isso &,
deve-se observancia aos demais direitos fundamentais e os principios constitucionais
tributérios) e na mesma medida atendam a realidade fatica ambiental da Republica
Brasileira®".

O fato € que deve o jurista, no exercicio da ardua tarefa de interpretar o
ordenamento juridico, extrair juizos que promovam a maxima eficacia dos direitos em
questao.

Nesse ponto, as relacfes enddgenas e exdgenas entre direito tributario e
direito ambiental devem ser extraidas da Constituicdo da Republica de 1988,
promovendo-se a indexacdo interpretativa “inter-capitulos” dos referidos ramos do
direito, de modo a se afastar a ideia de se ter sistemas “fechados” (como, por exemplo,
se propunha outrora para o Sistema Tributario Nacional), até porque na interpretacdo

%0 COSTA, Regina Helena. Tributagéo, ecologia e meio ambiente. In: Congresso Brasileiro
de Direito Tributario n.° 13. Sao Paulo. Revista de Direito Tributario n.° 78, p. 69-89.

21 TORRES, Heleno Taveira. Da relacdo entre competéncias constitucionais tributéria e
ambiental: os limites dos chamados “tributos ambientais”. In: TORRES, Heleno Taveira (Organizador).
Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 97.
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constitucional existe a premissa de unicidade do referido diploma, o que reforca ainda
mais a conclusdo que se expde.

Essa articulacdo, por exemplo, permite salientar que pelo principio do
poluidor-pagador se pode extrair uma medida razoavel para se aferir se da tributagdo
ambiental é confiscatoria ou ndo e também se existe a observancia da capacidade
contributiva e da igualdade tributaria no caso concreto (de modo, que o Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, j& decidiu que quando ha taxa para fiscalizar a poluicdo
do contribuinte, deve existir necessariamente uma diferenciacdo de valor entre 0s
poluidores).

Permite também inferir, em outro exemplo, que o principio da precaucao,
diante das “incertezas cientificas” e da continua mutacdo de entendimentos na ciéncia
sobre os temas ambientais, possibilita a utilizacdo de “conceitos indeterminados” nas
especies tributarias a serem integrados por 6rgaos técnicos, que melhor adequariam a
tributacdo ambiental a realidade tutelada (aproximando-a do direito tributéario), além de
imprimir maior “praticabilidade” na referida tributacdo, o que exige um arrefecimento
da legalidade tributaria.

Assim, € nessa esteira que devem ser promovidas as relagdes enddgenas e
exogenas entre  direito  tributdrio e direito ambiental, integrando-os
principioldgicamente, acenando para um possivel “didlogo” entre os “capitulos” da
Constituicdo (o que arrosta a racionalidade de “sistemas fechados”) e se aferindo quais
sdo 0s novos limites constitucionais que podem ser tracados, devendo ser garantida a
seguranga juridica das relagfes entre Fisco e contribuintes, mas também, de modo que
se possa ter um direito tributario ambiental dindmico e proximo da realidade que visa

tutelar.
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2.2. PARTE Il — CONCEITOS RELEVANTES ACERCA DA TRIBUTACAO
AMBIENTAL.

Sem delongas, nessa segunda parte, 0 que se pretende é a especializacao
descritiva dos conceitos que se entendem como relevantes para a pratica da tributacdo
ambiental, como, por exemplo, o de tributo ambiental, extrafiscalidade, *“tributo
pigouviano”, “externalidades negativas”, green tax shift, feebate, duplo dividendo,
dentre outros, de modo a se promover uma Visdo mais nitida e adequada do tema,
possibilitando a formulacdo de propostas mais coesas e hialinas em vindouro capitulo a

ser posteriormente apresentado na presente dissertacao.

2.2.1. Tributacdo e as diferentes técnicas de protecdo do meio ambiente.

Sem rodeios, pondere-se que varios sdo 0s instrumentos de intervengdo no
meio ambiente, de modo que podem ser classificados em duas categorias, sendo a
primeira categoria relativa as medidas de carater indenizatdrio (que objetiva reparar um
dano ja causado) e a segunda dos instrumentos de carater preventivo que visam
desincentivar condutas que possa de alguma maneira agredir o meio ambiente?*.

Nesse ponto, verifica-se ainda que tais instrumentos podem ter carater
normativo ou econémico, sendo que esse Ultimos podem ser classificados em cinco
categorias, segundo a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), dentre as quais esta inserta a tributacdo, além dos subsidios (crédito publico
para incentivar determinada atividade), a exigéncia de garantias (caucionamento
visando cobrir pecuniariamente eventual dano), as medidas condicionantes atinentes a
obtengdo de licencas (por exemplo, para a exploracdo de recursos minerais, cujo

processo produtivo tenha substancial impacto no meio ambiente) e os prémios e

22 DIAZ, Antonio Lopez. Las modalidades de la ficsalidad ambiental. In: MELLO, Celso Antonio
Bandeira de (Organizador). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p.
20-21.
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castigos, alusivos a instrumentos financeiros (seguro de responsabilidade civil,
concessdo de crédito mediante apresentacéo de certiddo negativa ambiental, etc.)?**.
Existem também outros instrumentos, além dos de regulagdo e o0s
econémicos que reforcam a tutela e a manutencdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como sdo: a educacdo e informacdo ambientais, a negociacdo direta e 0s
acordos voluntérios privados, as legislacbes de responsabilidade (adequacdo da

legislagdo para a solucdo rapida e eficaz de litigios)**

, podendo se acrescer ainda, no
caso da Republica Brasileira o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) que é uma
pratica cedica em matéria ambiental, existindo, para tanto, a intervencdo do Ministério
Publico competente.

Deve-se observar que a Constituicdo da Republica de 1988 ainda autoriza a
utilizacdo de outras medidas de caréater profilatico que intenta proteger o meio ambiente,
como, por exemplo, o estudo prévio de impacto ambiental no caso de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental (art. 225, inciso 1V), o
zoneamento ambiental com a definicdo de espacgos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos (art. 225, § 1°), sem prejuizo da adocdo, por entidades
do mercado (dentro de um raciocinio que privilegia a responsabilidade ambiental), de
outros instrumentos que ndo marchem contra a regulamentacao constitucional, como é o
caso dos selos ambientais de qualidade conferidos pela Internacional Organization for
Standardization (ISO 14000 — sobre padrbes de gestdo ambiental; 1SO 14024 — para
rotulos, embalagens e declaracGes ambientais).

E comum também se encontrar na literatura tributaria sobre meio ambiente

que no caso da implantacdo de politicas de tutela do meio ambiente que o Poder Publico

23 ALTAMIRANO, Alejandro C. El derecho constitucional a un ambiente sano, derechos
humanos y su vinculacion com el derecho tributario. Revista tributaria e de financas publicas n.° 40 —
set/2001. S8o Paulo: RT, 2001, p. 39-40. Defendem a necessidade de se adotar outras medidas de
protegdo ao meio ambiente, além da tributacdo: YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. A
efetividade e a eficiéncia ambiental dos instrumentos econémico-financeiros e tributarios — Enfase na
prevencdo — A utilizacdo econdmica dos bens ambientais e suas implica¢cdes. In: TORRES, Heleno
Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 532-533; RIBEIRO,
Maria de Fatima; FERREIRA, Jussara S. Assis Borges Nasser. O papel do Estado no desenvolvimento
econdmico sustentavel: reflexfes sobre a tributacdo ambiental como instrumento de politicas publicas. In:
TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
665.

2% FERRAZ, Roberto Catalano Botelho; BORTOLOZZI, Madian Luana. Reflexos do
protocolo de quioto no Brasil. In: GANDRA, lIves da Silva Martins; ALTAMIRANO, Alejandro C. VIII
Coloquio Internacional de Direito Tributario. Sdo Paulo: 10B Thomsom, 2006, p. 366-367.
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se pode adotar medidas preventivas ou indenizatérias, representada pelo sistema
conhecido como “comando-e-controle” (o0 “comando” advém da normatizacdo que
induz condutas; o “controle” se da pelo exercicio do poder de policia ambiental — sdo
conhecidos como “comand-control-approach”) e os “instrumentos econémicos” strictu
sensu (que segundo Claudia Alexandra Dias Soares sdo: 1) precos politicos; 2) tributos
ambientais; 3) “direitos de poluir” negociaveis no mercado — nos Estados Unidos da
América sdo conhecido como trade-off off permits; 4) Subsidios; 5) fundos de
indenizacéo coletivos)®®.

Nessa senda, a tributacdo pode se constituir um meio eficiente de corrigir
externalidades advindas da cadeia produtiva mercadoldgica, de modo a orientar a
atividade econdmica para rumos mais saudaveis que estejam em consonancia com o
entorno natural, isso porque ao se gravar produtos e atividades que degradam o meio
ambiente, os consumidores, tendo em vista 0 aumento do preco provocado pela
internalizacdo pecunidria dessas externalidades, optardo - provavelmente -
desconsiderando alguns nichos de mercado, por produtos que estejam de acordo com as
politicas ecoldgicas do governo, refletidas no menor valor a ser desembolsado para

adquiri-los®*®,

% SOARES, Claudia Alexandra Dias. O imposto ecoldgico: contributo para o estudo dos
instrumentos econdmicos de defesa do ambiente. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 122-126. Tulio Rosembuj
ainda explica que é mais vantajoso utilizar os instrumentos econémicos strictu sensu ao invés das
medidas de “comando e controle”, sendo que os paises da OCDE mostram que tem uma preferéncia em
relacdo aos primeiros: “El ‘comand-control-approach’ tiene una significativa vulnerabilidad em la
multitud de centros contaminantes que debe regular (...)” (ROSEMBUJ, Tulio. Op. cit., p. 48-49). Sobre
as medidas de “comando-e-controle” interessante ver: KIRCHHOF, Paul. Verfassungsrechtliche Grenzen
von Umweltabgaben. In: Unweltschutz im Abgaben und Steuerrecht. Koln: Verlag Dr. Otto Schmidt,
1993, p. 4.

2% BROWN, Lester; FLAVIN, Christopher; POSTEL, Sandra. La salvacién del planeta.
Barcelona: Apdstrofe, 1992, p. 137-140. Regina Helena Costa, nesse ponto, entende que a tributacéo
tanto pode induzir condutas, como também pode servir para a “internalizago” referida, sem prejuizo de
se ter ainda uma funcéo arrecadatoria: “A tributacdo ambiental pode ser singelamente conceituada como o
emprego de instrumentos tributarios para orientar o comportamento dos contribuintes a protesto do meio
ambiente, bem como para gerar 0S recursos necessarios a prestacdo de servicos publicos de natureza
ambiental.” (COSTA, Regina Helena. Tributacdo ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos. Direito
ambiental em evolugdo (n.° 1). Curitiba: Jurua, 2006, p. 303). Também é deveras interessante a
ponderagdo trazida por Jorge Jiménez Herndndez (principamente sobre a atuagdo nos “‘sistemas de
precios™), na senda de que: “en los Ultimos afios, sin embargo, em ele marco de um recrudecimiento de
los problemas que aquejam al planeta danando gravemente el médio ambiente, y gracias a uma creciente
concienciociéns de tal crisis, la nueva perspectiva va encaminada a la utilizacion de mecanismos que
inciden en el sistema de precios (...)” (HERNANDEZ, Jorge Jiménez. El tributo como instrumento de
proteccién ambiental. Granada: Comares, 1998, p. 52-55).
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Como bem pondera José Marcos Domingues de Oliveira “o sistema
tributério é eficiente instrumento de transformacdo econémica e social e, pois, deve
estar a servico da preservacdo dos recursos ‘ambientais’, (...)"?*’, sendo o tributo

ambiental expressdo do power policy?®

(e ndo somente do tax power), segundo Thomas
Cooley?.

Roberto Botelho Catalano Ferraz defende que os tributos mostram, de
acordo com a experiéncia internacional, que sdo uma eficaz politica fiscal para se
proteger o meio ambiente, sobremaneira quando visam internalizar as “externalidades
externas”, de modo, no tocante a hipdtese de incidéncia, entende que se figura mais
escorreito a intervencdo feita via contribuicdo de intervengdo no dominio econdémico
(CIDE), podendo ainda se utilizar taxas para tanto, contribuicdes de melhoria
(equacionando-a de maneira diferente — criacdo de parques e areas de preservacao
ambiental) e empréstimos compulsorios (diante da previsdo constitucional sobre a
“calamidade publica” e também no tocante a realizacdo de “investimento publico de
caréter urgente e de relevante interesse nacional”)**°.

Nesse sentido, Enrique Ortiz Calle aduz que o tributo ambiental pode servir

como complemento das medidas administrativas e penais de protecdo ao meio

27T OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 43. Nesse sentido, a OCDE jé revelou que os
tributos vem ganhando relevo mundial na protecdo do meio ambiente — “For many years, OCDE
countries have collected excise taxes on items such as transport fuels, which are now recognized as
having environmental effects. However, it was not until the early 1990s, when the Nordic countries
introduced ‘green tax reforms’, that environmental protection became regarded as a possible objective of
tax reform. Since then, a number of countries have increased existing taxes or introduced new taxes on
goods and activities that damage the environment, justifying these changes in terms of environmental
benefits.” (OCDE. Consumptions tax trends — VAT/GST, excise and environmental taxes. Paris: OCDE,
2001, p. 63).

2% Ruy Barbosa Nogueira explica que o power policy esta inserido no que se nomina como
“regulatividade” — ou “poder de regular”, de maneira que se trata do “poder de promover o bem publico
pela limitacdo e regulacdo da liberdade, do interesse e da propriedade (...) Regular é estabelecer regras,
dirigir, governar. Quem pode regular pode impedir, restringir ou favorecer. Pode langar mao dos meios
necessarios (...) O poder de regular encontra-se referido em muitos tratados sobre tributos, exatamente
porque o tributo é também um instrumento, um meio de regular. Por meio do tributo o poder publico
poderd fomentar uma atividade, como poderéa restringi-la (...) Cooley, em seu tratado sobre tributacéo,
chegou a classificar os tributos duas categorias: os que tem em vista um fim eminentemente fiscal, isto €,
de apenas proporcionar arrecadagdo ao fisco, e que, segundo ele, estdo fundados no poder de tributar; e os
tributos que visam principalmente a um fim politico, econdmico ou social, e que, segundo ele, estdo
fundados no poder de regular ou poder de policia. E uma classificagdo teleoldgica, ...” (NOGUEIRA, Ruy
Barbosa. Curso de direito tributario. 142 edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 183).

2% COOLEY, Thomas. A treasure on the law of taxation. New York: Johnson Reprint
Corporation, 1972, p. 586.
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ambiente, contudo, ainda existe um pensamento ldgico-cientifico que enxerga o
fendmeno juridico da extrafiscalidade (inclusive na tributacdo ambiental)
contemplando-o0 como um “cuerpo extrafio” dentro de um sistema tributario racional,
atribuindo ainda ao referido fenémeno a deflagracéo alguns males que sdo causados ao
direito tributario, o que a relega para um plano secundario das técnicas para se tributar e
do tributo como recurso financeiro, em menoscabo inclusive da realizacdo dos
principios de justica tributaria (inobstante parecer que o legislador europeu ndo esta
muito afetado por tal critica)**".

Contudo, Gloria Alarcon Garcia escreve que existem um plexo de
dificuldades para que se implante um modelo efetivo de tributagdo ambiental, quais
sejam: a dificuldade de se quantificar, ainda que de maneira razoavel, o custo ambiental
a ser internalizado pela via dos tributos e como isso ocorrera, sendo necessarios estudos
e a instituicdo de politicas setoriais para se evitar distorcdes na concorréncia e na
demanda; a resisténcia de se utilizar “conceitos juridicos indeterminados” para definir
aspectos relativos a poluicdo, matéria tributavel, etc.; a possivel fuga de investimentos
do pais, diante de uma politica de estimulo a utilizacdo de insumo ambientais (por
vezes, muito mais caros do que aqueles que tem maior efeito poluente); auséncia de
vontade politica, aderida ao fato de que se poderé enxergar a tributacdo ambiental como
uma justificativa para aumentar a carga tributaria (que so produzird uma série histérica
especifica, com realidade localizada, apés a aplicacdo da tributacdo ambiental ap6s anos
ou quica sejam necessarias décadas); e a falta de conhecimento tecnolégico-ambiental
do legislador tributario para engendrar medidas que tenham um substancial impacto na

realidade ambiental a ser tutelada®*?.

0 FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Perspectivas da tributacio ambiental orientada. In:
GANDRA, lIves da Silva Martins; ALTAMIRANO, Alejandro C. VIII Coldquio Internacional de Direito
Tributério. Sao Paulo: IOB Thomsom, 2006, p. 395-401.

1 CALLE, Enrique Ortiz. Ecologia y fiscalidad de la energia en la Unién Europea. In:
SCAFF, Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdmico
aplicado ao meio ambiente e & mineracdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 25. O Autor ainda cita
como referéncia do que escreve: BIRK, D. Finanzierungszwecke und lenjundswecke in einem
verfassungsmassigen Steuersystem. In: Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-Komission,
Grundrechtsschutz im Steuerrecht, Heidelberg, 2001, p. 67.

2 GARCIA, Gloria Alarcon. La fiscalidad ambiental: El fenémeno tributaria y su
relaccion com el medio ambiente. In: GIMENEZ, Teresa Vicente (Coord.). Justicia ecoldgica y
proteccion del medio ambiente. Madrid: Trotta, 2002, p. 277.
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Desse modo, percebe-se que a tributacdo ndo é o Unico instrumento a
disposi¢do do Poder Publico para tutelar o meio ambiente, inobstante a experiéncia ter
demonstrado, sobremodo nos paises europeus, que a ado¢do dessa — quando
ambientalmente orientada — tem conseguido provocar bons resultados, principalmente
no que concerne a inducao da pratica de condutas ambiental saudaveis em detrimento de

outras que ndo o séo.

2.2.1.1. Tributo ambiental e algumas consideracdes sobre o tema.

O conceito legal de tributo é dado pelo art. 3° do Cddigo Tributario
Nacional que estabelece: “Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Na legislacéo tributaria ndo existe um conceito que expressamente, de forma
particularizada, o que € tributo ambiental.

243

Regina Helena Costa, nesse ponto, exara que esses” " sdo tributos criados

tendo como fundamento uma questdo ambiental ou também aqueles que possuem

efeitos ambientais independentes das razdes que ensejaram a sua génese (isso €, mesmo

que ndo se tenha tido a intencdo de que tal tributo produzisse os referidos efeitos)**.

Ricardo Bersoza Saliba, porém, defende que o tributo que somente vise
gerar receita para o Poder Publico ou custear determinada atividade estatal “sem que

tenha na sua estrutura normativa motivagdes constitucionais da ordem ambiental, ndo

11245

sd0 em nosso ponto de vista o instrumento mais adequado (...)”<", e assim “0 gasto

pode até acontecer, mas ‘tributo ambiental’ ndo sera por auséncia de motivo

constitucional (...)".

83 José Marcos Domingues de Oliveira relata que: “Na Alemanha, o primeiro caso
envolvendo um ‘imposto ambiental’ foi julgado em 19 de agosto de 1994 pelo Tribunal da Administra¢do
Federal, que considerou constitucionalmente legitima a instituicdo, em 1992, de imposto municipal sobre
embalagens, pratos e talheres descartaveis.” (OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 29).

2 COSTA, Regina Helena. Tributacao, ecologia e meio ambiente (...), p. 74.

5 SALIBA, Ricardo Bersoza. Op. cit.. p. 257.

248 |dem, lbidem.
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Alejandro C. Altamirano classifica as diversas modalidades de tributos

ambientais®*’

. Quanto aos impostos diz que eles podem ser: a.1) Sobre produtos; a.2)
Sobre o0s insumos; a.3) Sobre ‘el hecho contaminador”; a.4) E impostos
“diferenciales”; Ja para as taxas: b.1) Taxas administrativas; b.2) Taxas de uso; b.3)
Sobre produtos; b.4) Sobre efluentes.

Nesse tema, contudo, José Marcos Domingues de Oliveira, em relacdo a
Gtica ambiental, expde que os tributos podem ser classificados em: 1) Effluent charges e
administrative charges (que s@&o como taxas de poder de policia ambiental, por
exemplo, quando se pede autorizacdo para descargas de poluentes); 2) User charges
(sdo como taxas pelo uso de servigo publico essencial); 3) Product charges (que sdo
impostos sobre o preco de poluentes com a pratica de diferenciagdo modular de
aliquotas — tax differentiation); 4) Environmental surtaxes (exigido como “adicional” de
imposto de renda)®*®,

Contudo, em que pese a classificacdo acima, hd quem defenda que a
tributacdo ambiental é genuinamente de natureza extrafiscal, sendo essa a medida para a
sua classificacdo, juntamente com o tema da “validacéo constitucional”, de modo que se
“destina fundamentalmente a ‘dirigir’ a atuacdo do contribuinte, o que é evidente no
caso dos impostos.”?*

Deve-se salientar que o tributo ambiental ndo é sancdo (ideia que se adéqua
ao art. 3° do Codigo Tributario Nacional), de maneira que, como salienta Claudia Dias
Soares 0 que se busca € que “o0s sujeitos econdmicos evitem o comportamento

indesejavel por perceberem que lhe estd associada uma consequéncia (financeira)

%7 ALTAMIRANO. Alejandro C. Op. cit., p. 69-78.

8 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit,, p. 27.

2 |dem, p. 38. Gabriela Gonzalez Garcia salienta que os ecotributos também tem fins
arrecadatorios (“‘recaudacion): “en el ambito de los tributos medioambientales, éstos lejos de ser
instrumentos meramente tributarios constituyen tributos que adémas de perseguir fines recaudatorios
buscan la obtencidn de fines extrafiscales, es decir, de ordenamiento.” (GARCIA, Gabriela Gonzélez.
Las posibilidades de la implementacién de tasas medioambientales em el dmbito local. Trimestre fiscal
n.° 5. Guadalajara: INDETEC, 2003, p. 5). No mesmo sentido: ROSEMBUJ, Tulio. Los tributos y la
proteccion del médio ambiente. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 128. Ainda, Jorge Jiménez Hernandez,
dentro da ideia de “finalidade”, diz que é o préprio bem ambiental justifica o tributo ambiental: “De tal
manera, se llega a la interseccion del poder tributario y ambiente, la cual aparece vinculada a la
natureleza del bien ambiental y los interesses difusos, por lo que su representacion no puede ser
sinorelativa a los principios generales que inspiran el deber de todos de contribuir al gasto publico, em
base a los critérios de imposicion que establece el legislador constitucional. La necessidad de satisfacer
el bien ambiental justifica la fiscalidad ecolégica.” (HERNANDEZ, Jorge Jiménez. El tributo como
instrumento de proteccién ambiental. Granada: Comares, 1998, p. 100).
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negativa”®*°, de modo que a extrafiscalidade néo pode atuar e também n&o pode ser tida
como uma espécie de sancdo indenizatoria, corretiva, que visa reparar um dano ja
ocorrido (até porque é uma opc¢do do sujeito passivo tributario se submeter, se for a sua
vontade, a uma carga tributaria mais gravosa, de maneira que ndo estara, por isso,
infringindo qualquer vedacdo normativa que enseje punicdo), sob pena de nao se
enquadrar no conceito de tributo que esta previsto no art. 3° do Codigo Tributério
Nacional.

Claudia Alexandra Dias Soares afirma que em matéria de tributos
ambientais, além de esses terem um viés fiscal (de arrecadacdo) diminuto, também
podem ter uma fungdo acessoria de sancionamento do poluidor, ainda que ndo se
objetive punir o descumprimento de uma norma juridica®, de modo que nio se
concorda com tal afirmagéo, uma vez que a referida Autora, assim o fazendo, concentra
0 nucleo do tributo ambiental no sujeito poluidor ao invés do efeito a ser obtido em
decorréncia da tributacdo (seja preventiva ou corretivamente), que na verdade mais
parece ser o ponto nevrélgico desses™?.

Alejandro C. Altamirano registra que a necessidade de grandes mudangas
para mitigar os problemas ambientais importou na busca pelos governos de um plexo
diferenciado de instrumentos de politica ambiental, de modo que sdo cada vez mais
frequentes a incorporacdo — ou, a0 menos a intencdo — de ecotributos nas legislacfes
internas®®,

Registra ainda o referido Autor que os principais escopos dos ecotributos

sdo cinco que podem assim serem resumidos: a) Os ecotributos sdo considerados

0 SOARES, Claudia Dias. Op. cit., p. 17.

51 |dem, p. 304-305.

%52 Em sentido semelhante, exara Simone Martins Sebastido que “com tal posicionamento
ndo se pode concordar integralmente”, porquanto: “a hipotese tributaria, assim como nos ecotributos de
forma geral, serd sempre um fato licito. Pois das hipdteses ilicitas (e das sancBes negativas) se
encarregam as normas penais e as normas administrativas de comando e controle. Assim, ndo ha que se
falar em penalizacdo, quer juridica, quer econdmica.” (SEBASTIAO, Simone Martins. Op. cit., p. 290).

23 ALTAMIRANO. Alejandro C. Op. cit., p. 36. Nesse ponto, entretanto, vale ler as
consideracBes de Enrique Ortiz Calle quando diz: ““La pregunta acerca de si el tributo constituye un
medio adecuado para la configuracién social en marco de las politicas pablicas depende em buena
medida de la concepcién que defienda el legislador sobre la politica econdmica, de sus ideas y también —
por qué no decirlo -, de sus prejuicios y em Ultima instancia de la concepcidn del Estado que anima sus
actuaciones. Quien sostenga um fundamento liberal del Estado, apostara claramente por la intervencion
publica minima y, em esta linea, la reducion de las subvenciones por la via de los beneficios fiscales
permitird bajar los tipos de gravamen con el resultado de que una mayor cantidad de dinero permanece
em manos privadas (...)” (CALLE, Enrique Ortiz. Op. cit., p. 53).
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instrumentos econémicos especificos visando a protecdo do meio ambiente, de modo
que ndo se confundem com a funcdo arrecadatéria que tradicionalmente se atribui aos
tributos ndo interventivos; b) Influenciam na conduta dos sujeitos passivos tributarios
para que reduzam as suas atitudes contaminantes; c) S&o veiculos de “indenizacdo” para
a sociedade, como uma medida de justica (se causou o dano deve pagar); d) Tendem a
criar um incentivo para reduzir a quantidade de produtos contaminantes; €) Por fim, os
impostos sobre esses referidos produtos séo usados como fonte de financiamento do
préprio custo ambiental®®*, de maneira que, assim, além de induzirem comportamento,
acabam também obrigando o sujeito passivo recalcitrante, aqueles que ndo segue a
inducdo desejada pela norma juridica extrafiscal, a verterem recursos que poderdo ser
utilizados para atacar corretivamente o dano ambiental que causou.

Logo, o poluidor de qualquer maneira ira contribuir para a reducdo ou

eliminago da poluicdo, seja de forma mais “voluntéaria™>®

quando se abstem de poluir
ou de maneira compulséria quando se Ihe € exigido o valor pecuniario devido a titulo de
tributo ambiental.

Simone Martins Sebastido explica que inobstante o tributo ndo seja o unico
instrumento de protecdo ecoldgica, € importante se reconhecer que esse magnetiza em si
a “indispensavel e efetiva solidariedade na utilizacdo, conservagdo e restauracdo do
bem ambiental, compatibilizando solidariedade coletiva e interesse geral.”**®

Alejandro C. Altamirano bem escreve ainda que ““los tributos ambientales
deben tener em cuenta cinco condiciones para su correta aplicacion: eficacia;
eficiéncia; el contexto internacional; transparéncia y no debe entorpecer el normal
desarollo™ (essa ultima em relacdo ao mercado interno em que o tributo ambiental
atua).”’

Desse modo, entende-se, portanto, que na tributacdo ambiental se devem

realcar os tracos da capacidade contributiva que mostrem a necessidade de se praticar

24 ALTAMIRANO. Alejandro C. Op. cit., p. 51-52. O referido Autor alude, em nota de
rodapé, no tocante as letras “c” e “d” ao seguinte estudo: IFA Congress 1993, Seminar C “Environmental
taxes and charges™ I.c) Edicién Kluwer, La Haya, Holanda, 1995.

>% Em que pese estar orientado pelo comando expresso na norma juridica tributaria
ambiental, entretanto, ainda assim se pode optar por atender ou ndo o designio ali positivado.

6 SEBASTIAO, Simone Martins. Op. cit., p. 288.

27 ALTAMIRANO, Alejandro C. El derecho tributério ante la constitucionalizacion del
derecho a um medio ambiente sano. In: TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributério
ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 475.
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uma tributacdo diferenciada por contribuinte ou grupos desses que estejam em
semelhante condicéo contributiva.

Isso, entretanto, ndo pode conduzir ao menoscabo de se ferir balizas
intransponiveis como o respeito ao minimo vital, 0 ndo-confisco e a protecdo de outros
direitos fundamentais (devidamente sopesados com a protecdo do meio ambiente) que
sejam oponiveis ao Fisco®®.

H& quem defenda que a tributacdo ambiental ndo visa aumentar a carga

tributaria®™®

, tendo a sua principal caracteristica a sua funcéo extrafiscal, sobremaneira
se conseguir obter o efeito almejado. Assim, entende-se que a fiscalidade ambiental
deve se orientar no &mbito da diminuigdo ou substituicdo dos tributos vigentes (como se
houvesse uma espécie de neutralidade da carga tributdria diante da referida
substituicdo), intencionando internalizar custas sociais, ja que se tem em discussao um
novo contrato social “ambiental” e a continuidade intergeracional®®’.

Clatdia Dias Soares defende a ideia de “receita nula” para tributos
ambientais j& que “a intengdo recaudatoria exerce uma influéncia distorcedora sobre a
configuracdo do imposto enquanto promotor da alteracdo de comportamentos (...)”,
posto que “a obtencdo de recursos tem como finalidade manter estavel a receita cobrada,
ao passo que um que se destine a estimular a adopgdo de atitudes mais sustentaveis terd
a sua eficacia dependente da reduco dessa ao minimo possivel, (...)"?%*

Entretanto, o manejo legislativo alusivo a criacdo de espécies tributarias
ambientalmente orientadas carece na Republica Brasileira de sistematizacao e, portanto,

de um enfoque juridico hialino (além de mais estudos avaliando o impacto de um

8 COSTA, Regina Helena. Apontamentos sobre a tributacdo ambiental no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
322

9 paulo Caliendo também afirma que “a tributacdo deve ser a mais neutra possivel, ou
seja, ndo deve se constituir em um elemento fundamental de decisdo do agente econdmico nas suas
escolhas de investimento. Desse modo, a tributacdo ndo pode se constituir em um elemento de distorcéo
do sistema econdmico, de diminuicdo geral da eficiéncia e obstadculo ao desenvolvimento (...) deve no
maximo ser um elemento de aumento geral de eficiéncia do sistema (...)”. (CALIENDO, Paulo.
Tributacdo e mercado de carbono. In: TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario
ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 878).

260 ROSEMBUYJ, Tdlio. Op. cit., p. 264-265.

%61 SOARES, Claudia Dias. Op. cit., p. 15-16.
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Sistema Tributario Ambiental) que trace os lindes para se realizar a referida tributacédo
adequadamente®®.

Um exemplo que confirma a afirmacéo acima é o caso do imposto sobre
produtos industrializados regulado no Decreto federal n.° 755, de 19 de fevereiro de
1993 que estabeleceu aliquotas diferenciadas para veiculos que utilizavam gasolina em
relacdo aqueles movidos a &lcool (cujas aliquotas eram em menor percentual), o que
gerou um efeito ambiental positivo, entretanto, a intencdo expressa pelo legislador
tributario na motivacao do referido Decreto, na verdade, era a de incentivar a producéo
de alcool e diminuir o consumo de gasolina, diante da dependéncia externa no tocante a
importacdo de petr6leo®. Logo, o que se tinha era uma preocupacdo econdmica, de
mera consumo e equilibrio da balanga comercial e ndo a de se promover a redugdo de
poluentes emitidos em decorréncia da queima de combustiveis fosseis.

Nesse ponto, dentro dessa escassez relatada na legislacao tributaria, Simone
Martins Sebastido, sem negar a fungé@o extrafiscal que existe nos tributos ambientais,
entende que para se obter resultados mais satisfatérios e concretos é importante a
adocdo em maior quantidade de sistemas dos chamados “controles e comandos”, que
tem natureza mais repressiva, do que preventiva®®, sob pena de se promover uma
“superproducdo” de tributos ambientais.

Ha& quem critica, além disso, inclusive a efic4cia dos tributos ambientais™®,
sobremaneira sobre a eficacia da inducdo que é praticada, de modo que, mesmo sendo o
tributo mais gravoso, pode o contribuinte optar por manter o comportamento poluente —
seja quando se tratar de um consumidor (no caso de tributos com repercussdo
econbmica — contribuinte “de fato”) com alta capacidade aquisitiva ou quando a
empresa que fabrica produtos poluentes tem um grande market share que nao sera
facilmente diluido —, salientando-se a célere frase de que “o poder de tributar ndo pode

destruir”.

%62 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 9.

263 |dem, p. 30.

64 SEBASTIAO, Simone Martins. Op. cit., p. 290. A Autora ainda cita como defensor
dessa posicdo: GONZALEZ FAJARDO, Francisco. Estrategias reguladoras de politica ambiental:
controle directos versus impuestos. Trimestre fiscal. Guadalajara: INDETEC, n.° 75, p. 179, mar. 2003.

265 \/er melhor em: KIRCHHOF, Paul. Op. cit., p. 5, que ndo se insurge contra esse fator,
aduzindo, na verdade, que existem criticas nesse sentido.
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Outro ponto de tensdo também alude aos efeitos causados na
competitividade internacional (devido ao aumento dos custos de producdo, quando ha
insumos ou processos produtivos considerados poluentes e que tendem a ser mais
fortemente tributados), sendo fato incontroverso que o regime de tributacdo é uma das
variaveis que tem impacto na referida concorréncia®®.

Alejandro C. Altamirano ainda relata que existem dificuldades quanto a
“cuantificacion del impuesto” tendo em vista a imprecisdo matematica para se
determinar pecuniariamente o valor dos danos causados pela ‘“‘contaminacion” e
conforma-los proporcionalmente com variaveis tradicionalmente consideradas (vendas,
producdo, salarios)®’, de modo a se adequar a base de célculo do tributo com o
principio do poluidor pagador.

Entretanto, em que pese a pertinéncia da afirmacdo, deve-se fazer uma
critica, na esteira de que no caso da tributacdo ambiental com efeitos extrafiscais, o que
se busca é evitar o comportamento do sujeito passivo, alvo da norma tributaria
ambiental (e ndo o contrério), figurando-se, assim, mais escorreito se encontrar a
medida pecuniaria que fara com que a conduta do sujeito passivo seja dificultada (ponto
de equilibrio econdmico e ponto de equilibrio contabil), ao invés de se buscar
principalmente a quantificacdo do dano que é algo mais tipico em medidas de natureza

indenizatoria.

2.2.1.2. Extrafiscalidade e a causa ambiental.

Alberto Deodato citando Edgard Allix menciona que para René Stourm *“o
imposto nao deve ser mais que um fornecedor do Tesouro”, de modo que esse ultimo
Autor ndo aceita outro fungdo para o tributo que ndo aquela fiscal, de cunho

arrecadatorio®®,

26 SMITH, Stephen. Environmental taxes and competitiveness: An overview of issues,
policy options and research needs. Paris: OCDE, 2003, p. 7.

%67 ALTAMIRANO. Alejandro C. Op. cit., p. 66.

268 ALLIX, Edgard. Traité élementaire de science des finances et de législation financiére
francaise. Apud DEODATO, Adalberto. Manual de ciéncia das finangas. 20? edi¢do. Saraiva: Sdo Paulo,
1984, p. 63. Adalberto Deodato saliente que “a terceira regra de Stourm d& ao imposto uma funcgéo
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Dino Jarach sustentava a impossibilidade de se atuar extrafiscalmente, uma
vez que a finalidade arrecadatoria do tributo garante que se tribute aquilo que o Poder
Publico esta autorizado a tributar, sendo o tributo extrafiscal, na verdade, uma maneira
obliqua de se burlar os limites impostos pela legislacio tributaria®®, contudo, esse
posicionamento ja foi afastado pela doutrina tributaria®”.

E sabido que a tributagdo eminentemente fiscal visa angaria receita
tributéria para se fazer frente as despesas estatais, de modo que a tributacdo extrafiscal é
orientada para fins outros que nio somente o de se arrecadar®’,

Sobre a extrafiscalidade e a funcdo fiscal Aliomar Baleeiro afirmou que:
“quando os impostos séo empregados como instrumento de intervengéo, ou regulagéo
publica, a funcdo fiscal propriamente dita, ou ‘puramente fiscal’ (...), é sobrepujada
pelas funcdes “extrafiscais’. A sua técnica ¢, entdo, adaptada (...)"%"%, de modo que “0s
tributos provocam diferentes reacdes econdmicas e psicolégicas nos contribuintes.”"

Diz Werther Botelho que existem tributos que sdo vocacionados a
introducdo de expedientes extrafiscais, de modo que outros se inclinam mais para a
finalidade de arrecadacdo, entretanto, deve-se salientar que extrafiscalidade e
fiscalidade convivem de maneira harménica na mesma figura tributaria, devendo se
verificar em que intensidade se d& a preponderancia de um sobre o outro®™.

Luis Eduardo Schoueri salienta que as normas tributarias ndo podem se
manter neutras diante da constatacdo de necessidades que possam ser sanadas via

tributos, afastando, assim, o pensamento acerca da exclusiva funcdo arrecadatéria

essencialmente fiscal. Isto quer dizer, apenas, que tal funcdo é primordial. E regra obsoleta.”
(DEODATO, Adalberto. Idem. p. 63).

%% JARACH, Dino. O fato imponivel: Teoria Geral do Direito Tributario Substantivo
(Trad. de Dejalma de Campos). 12 edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 41-48.

210 Adalberto Deodato registra que “os impostos tem uma funcéo extrafiscal (...) Ha trés
opinides que debatem o assunto: a dos que afirmam que o imposto tem exclusiva funcdo social,
econdmica e politica; a dos que ddo a essa funcdo um papel ou correlato a alguns impostos; a dos que
negam qualquer funcdo extrafiscal do imposto (...)” (Idem, p. 110-111). Entre os primeiros, o referido
Autor arrola: Wagner, Neumark, Vitti di Marco, Van Der Borght, Eheberg, Fantoni, Gangemi e Scoca.
Entre os ultimos aponta: Emilio Costa, Giannini, Seligamn e Laufenberg.

"L OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 25.

272 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. 15 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 30-31.

23 |dem, p. 163.

2" BOTELHO, Werther. Da tributacéo e sua destinacdo. Belo horizonte: Del Rey, 1994, p.
36-39.
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desses, até porque a norma indutora de comportamentos se distancia e ndo depende do
recurso arrecadado para atuar que é mera consequéncia da tributagdo®’™.

Casalta Nabais, sobre extrafiscalidade, escreve que essa atua e se espraia por
dois grandes dominios, com técnicas de intervencdo diferenciadas, podendo ser por via
fiscal pela utilizacdo de impostos extrafiscais, orientados para a dissuasdo ou para que
se evite determinados comportamentos; ou também pela via dos beneficios fiscais para
fomentar e assim incentivar comportamentos que sdo queridos pelos legislador
tributério elaborador da benesse?’®.

Interessante também é a consideracdo tecida por Enrique Ortiz Calle quando
afirma que o importante na extrafiscalidade sdo os efeitos psicolégicos gerados no
destinatério induzido, sob pena de se verificar a ineficicia da referida norma, diante da
falta de efetividade no que concerne a conformacdo da conduta pretendida pela
atividade legiferante?’”.

Tradicionalmente duas sdo as espécies de normas constitucionais
extrafiscais extraidas pela doutrina no Sistema Tributario Nacional, sendo as primeiras
aquelas que visam intervir em questdes relacionadas ao desenvolvimento nacional (por
exemplo, os impostos de importacdo e de exportacdo que tem efeito regulatorio no
ingresso e na saida de mercadorias na balanga comercial brasileira) e as segundas
aquelas ligadas a realizagdo de justica social (por exemplo, na caracteristica da

seletividade do imposto sobre a circulagdo de mercadorias)®’®.

2"* SCHOUERI, Lufs Eduardo. Normas tributérias indutoras e intervencéo econdmica. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 15.

2® NABAIS, Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do Estado Fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 629.

2" Nesse ponto, registra que: “En efecto, la promocién puede ser positiva o negativa, pero,
en todo caso, ha de tener unos efectos sobre el interés del sujeito destinatario de la medida, o sea, ha de
ser positiva 0 negativa para el interés del destinatario. No olvidemos que para que la promocion pueda
surtir efectos, es fundamental que se capaz de movilizar es interes del destinatario; en caso contrario, no
surtira efectos (...) Las actividades y medidas de promocién o fomento basan su eficacia en su propria
capacidad para conectar con el interes del destinatario, el cual aceptard la invitaciéon de la
Administracion y, al hacerlo, satisfara su préprio interes, mas también el interés general de proteccion
de la natureza.” (CALLE, Enrique Ortiz. Op. cit., 2009, p. 23; na Ultima parte da citacdo o Autor faz
referéncia a BETANCO RODRIGUEZ, A. Instituciones de derecho ambiental. Madrid: La Ley, 2001, p.
1075-1076).

2% ARAUJO, Claudia de Rezende Machado de. Extrafiscalidade. Revista de informagao
legislativa n.° 132 — Out/dez 1996. Brasilia: Senado Federal, 1996, p. 332-333. Enrique Ortiz Calle, sobre
o tema, ainda complementa: “Une de las formas de actuar de la Administracion pablica em el ambito de
la proteccion ambiental es dirigir los comportamientos de los sujetos, en particular los denominados
agentes contaminadores, (..) Ahora, bien, esta direccion puede ser imperativa o puder o ser
estimuladora. La direccién imperativa se lleva a cabo mediante 6rdenes, asi como a través de la
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Cumpre observar que a Constituicdo de 1988 ndo objetivou dar azo a um
Estado-Passivo que se esgota na funcdo de arrecadar tributos e prover 0s servicos
essenciais a populacdo, de maneira que se pretendeu ter um Estado-Agente que é titular
de uma série de instrumentos de intervencdo, o que faz com que ndo se concentre 0
exame da disting¢do entre os tributos somente na dissecacdo da hipdtese tributaria (regra-
matriz de incidéncia), sendo relevante se aferir a finalidade a que se destinam, isso é, se
sdo tributos meramente arrecadatérios ou se também possuem finalidade interventiva
(extrafiscalidade)®".

Um caso interessante sobre extrafiscalidade com efeitos negativos julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América é o relativo ao Child Labor Tax
Provision (adicional de imposto de renda de 10% no caso de a pessoa juridica manter
empregados adolescentes com idade inferior a 16 anos em jornada de trabalho diaria
superior a oito horas — Revenue Act de 1919) quando apreciando o litigio entre “Bailey
versus Drexel Furnitura Corporation”, em 1929, declarou-se a inconstitucionalidade do
referido Act, uma vez que tem de ser “*blind not to see that the so called tax is imposed
to stop the employment of children within the age limits prescribed.””2%

Carlos Palao Taboada diz que “la finalidad de proteccion del medio
ambiente es obviamente uma finalidad extrafiscal”®®', de maneira que a tributacio se
figura como o instrumento mais escorreito para que se atinja a referida finalidade, ja que
se figura possivel estimular pela via tributaria que o destinatario da norma extrafiscal se
adéque a um determinado padrdo de comportamento ou que se abstenha de praticar

aguele que sdo nocivos ao meio ambiente.

planificacion ambiental cuando se le reconecem efectos juridicos vinculantes. Es la direccion
estimuladora la que va ganando em importancia en el seno de la denominada crisis de los instrumentos
juridicos tradicionales (...) Por lo tanto, el problema de los instrumentos por direccion por estimulo es en
cierto modo de grado, en el sentido de fijar um estimulo que sea suficientemente movibilizador de la
accion de los individuos (...)”” (CALLE, Enrique Ortiz. Op. cit., 2009, p. 24).

2" SCHOUERI, Luis Eduardo; GUIMARAES, Camila Cavalcanti Varella. IOF e as
operacOes de matuo. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coordenador). Grandes questfes atuais do direito
tributério. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 207-222.

80 0O julgado é comentado em: OLIVEIRA, Gustavo Goiabeira de; PERILLER, Eduardo
Barros. A extrafiscalidade como instrumento de controle ambiental. In: ORLANDO, Breno Ladeira
Kingna; GUDINO, Daniel Mariz; TROUW, Ernesto Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ,
Igor; MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Direito tributario ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
107-108.

81 TABOADA, Carlos Palao. El principio “quien contamina paga™ y el principio da
capacidad econdmica. In: TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 83.
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A mensagem que se deixa é que a extrafiscalidade tem ampla aplicacdo no
tributo ambiental, porquanto, como ja dito alhures, € melhor prevenir o dano ambiental

do que posteriormente remedia-lo.

2.2.1.3. Tributo pigouviano e as alternativas a essa técnica (direct negotiation, direct
regulation e cap-and-trade).

A concepcdo do “tributo pigouviano” passa inicialmente por se aceitar a
ideia de que o Poder Publico podera intervir na ordem econdmica, a fim de regular
determinados comportamentos que produzam “falhas de mercado”.

O conceito criado por Pigou (aperfeicoado por William Baumol®*

) era o de
criar um tributo no tocante aquelas atividades econdmicas que gerassem “externalidades
negativas”, visando, assim, a corrigir a referida deseconomia, porquanto ndo se figura
correto imputar esse custo para a sociedade arcar (ja que € um custo privado). Busca-se,
desse modo, tornar o mercado mais eficiente.

Nesse ponto, contudo, hd quem defenda que a intervencdo do estado no
meio ambiente, seja através de mecanismos tributarios ou ainda puramente econémicos,
faz com que os players do mercado ndo mais busquem, por vontade prépria, a solucao
mais eficiente possivel para adequar 0s seus interesses aos da protecdo do meio
ambiente®®.

H& quem critique o “tributo pigouviano” alegando que a limitacdo cognitiva
e do estado da arte do conhecimento humano impede de se estabelecer um valor
pecuniario preciso que reflita como se calcular o custo da externalidade, sobremodo em
razdo grande universo de atividades que geram “deseconomias” e a dimenséo difusa de
quem é efetivamente por esse atingido, de modo que se propGem a ado¢do de faixas

arbitrarias de tributacdo, por classe, padronizadas de forma linear, o que ficou

282 BAUMOL, William. On taxation and the control of externalities. American Economic
Review n.° 62, 1972, p. 308-315.

28 Nesse sentido: PERCIVAL, MILLER, SCHROEDER and LEAPE. Environmental
regulation: Law, science and policy. 22 edition. Boston: Little, Brown & Co., 1996, p. 10-17.
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conhecido como Environmental Pricing and Standards Approach — EPSA (sugerido
pelos economistas norte-americanos Baumol e Oates)?®*.

Enrique Ortiz Calle também faz um critica prética ao tributo pigoviano,
sobremaneira atacando a dificuldade de se calcular “el nivel de estructura optima del

impuesto”. Nesse sentido, veja-se abaixo:

La aplicacion en la préatica de las soluciones ‘pigouvianas’ ha generado problemas
importantes (...) Uno de los mayores pontos de friccién em la discusién tedrica acerca de
la preferencia de aplicar impuestos para regular las externalidades ambientales negativas
consiste en la dificuldad de calcular, en la pratica, el nivel o la estructura optima del
impuesto “‘pigouviano’ ideal (..) El nivel apropriado del impuesto ‘pigouviano’ que deve
reacer em el generador de la externalidad negativa es igual al dafio marginal neto

producido por dicha actividad, entendiendo por dafio marginal neto la diferencia entre los

costes marginales sociales y privados producidos por dicha actividad (...)***.

Saliente-se, contudo, que algumas alternativas foram ideadas para justificar
a desnecessidade da criagdo do “tributo pigouviano” que podem ser classificadas em
trés medidas, quais sejam: a direct negotiation (negociagao privada feita no “mercado”
entre os dois sujeitos empresariais — adquirente e vendedor da mercadoria — sem a
interferéncia de terceiros, de maneira a se fixar um parametro de internalizacdo mais
6timo possivel?®®), a direct regulation (que é a regulacdo administrativa pelo Poder
Publico visando combater a externalidade negativa) e o cap-and-trade (que é a
negociacdo de limites da externalidade negativa, com a criagdo de um “mercado de

direitos” relativos a essa externalidade).

2.2.1.4. Green tax shift, medidas mitigation e compensation e o feebate.

Em suma, pondere-se que o tax shift consiste na técnica de escolha e
mudanga das grandezas econdmicas que serdo gravadas pela tributacdo, por exemplo,
com a eliminacdo de um tributo e a majoracdo ou criacdo de outro, de maneira a se

manter neutro o nivel de arrecadacdo de receitas tributarias, de modo que no green tax

284 SCHON, Wofgang. Okologische Steurreform, Versfassungsrecht and Verkehrsgewerbe.
Koln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 2000, p. 44-45.
%85 CALLE, Enrique Ortiz. Op. cit., p. 59-60.
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shift (environmental tax shift) se busca, mediante a referida substituicdo de bases
econdmicas, gerar-se ainda uma maior protecdo ao meio ambiente®’.

O mitigation, em resumo, refere-se a reducdo do impacto dos tributos
ambientais em um plano ex ante (mediante, por exemplo, a concessao de isencdes), de
modo que 0 compensation, ao reveés, atua também buscando a referida reducdo de
impactos, entretanto, o faz ex post (quando, por exemplo, prevé o ressarcimento dos
tributos pagos)”®.

Por derradeiro, o feebate alude a um sistema que se auto-financia via
“taxas” e “descontos” (mais ligado a questbes de eficiéncia energética — em larga escala
para o0s veiculos automotores) utilizados para se remanejar a absor¢do das
externalidades negativas, de modo que se cobra valores dos usuarios de itens que nao
sdo socialmente desejaveis e aplica esse resultado na reversdo de beneficios para os

usuarios de itens que séo socialmente desejaveis®®.

2.2.1.5. Externalidade negativa e o full cost accounting.

Arthur Cecil Pigou em seu livro “The economics of welfare” (1920)
examinando as falhas de mercado (caracterizadas pela irregularidade na oferta de
recursos para que se mantenha o equilibrio entre producéo e consumo) identificou que
existem efeitos secundarios chamados de “deseconomias negativas” que sdo alheios a
cadeia produtiva industrial e afetam o bem-estar de terceiros que dela ndo participam
diretamente (isso €, do processo de industrializacdo do produto), de modo que essa falha
de mercado deflagra uma distorcdo que resulta na socializacdo de custos, entretanto,

com a privatizacdo egoistica de lucros e para sanar tal distor¢cdo formula um célculo de

28 Essa alternativa é defendida por Ronald Coase: COASE, Ronald. The problem of social
cost. Journal Law & Economics, 1960, p. 8-10.

7T METCALF, Gilbert. A Distributional Analysis of an Environmental Tax Shift. NBER
Working Papers 6546, National Bureau of Economic Research, 1998, p. 4-10.

88 MARSHALL, R. Application of mitigation and its resolution within Environmental
Impact Assessment; an industrial perspective. Impact Assessment and Project Appraisal n.° 19, 2001, p.
195. COWELL, R. Environmental Compensation and the Mediation of Environmental Change: Making
Capital out of Cardiff Bay. Journal of Environmental Planning and Management n.° 43, 2000, p. 691-695.

8 NEMRY, Francoise et al. Feebate and scrappage policy instruments: Environmental
and economic impacts for the EU27. Joint Research Centre Institute for Prospective Technological
Studies, 2009, p. XI-XII.
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equivaléncia entre a externalidade negativa gerada e a internalizacdo que ficou
conhecido como “tributo pigouviano” (pigouvian tax), tratando-se, portanto, de uma
intervencdo estatal na ordem econdmica, sem prejuizo de se agregar aos fatores de
producdo outros riscos e incertezas potencialmente identificaveis (isso €, antes de
gerada a “externalidade negativa™).**°

Cristiane Derani registra que Arthur Cecil Pigou no tema atinente a
percepcdo das externalidade identifica a necessidade de que o Estado introduza um
sistema de impostos direcionados para sanar as “deseconomias externas” (que é um
efeito negativo a sociedade) e por outro lado deve também instituir subvencbes em caso
de “economias externas” (efeito positivo & sociedade)*".

Nesse sentido, acerca da internalizacdo e seu efeito pedagdgico, pondere-se
que “tal situacdo resultaria em uma maior prevencdo e precaucdo em virtude do

91292

consequiente maior cuidado com situacdes de potencial poluicdo (...)”%, sendo que “a

existéncia de recursos naturais gratuitos a custo zero, leva inexoravelmente a
degradacdo ambiental™?®.

Entretanto, contraponde-se a teoria acima, Ronald Coase em 1937 publica a
obra “The firm, the market and the law” defendo que cabe ao préprio “mercado”
corrigir as referidas distorgdes (j& que diretamente envolvido com esses problemas ao
contrério do Poder Estatal), dentro de uma logica que privilegia substancialmente a
visdo do laissez-faire dentro de um Estado capitalista, utilizando-se de resultados
extraidos de funcBes matematicas que mostram um valor minimo e maximo a ser
barganhado (““bargaining solution’) pelas partes que atestaria a viabilidade ou ndo da
atividade econ6mica e que corrigiria as apontadas distor¢es (¢ o que se chama de

“Coase Theorem™)**,

2% Nesse sentido, ver: RAMOS, Sanchez. La economia del bienestar. Madrid: Nerija, 1946,
p. 41 e 655. Sobre a intenalizacdo das externalidades negativas geradas pelo “mercado”, Paulo Henrique
de Amaral escreve que quando “os agentes econdmicos, ao utilizarem o meio ambiente como depésito ou
insumo, sem internalizar os custos ambientais, provocam uma falha de mercado. Assim, toda a
coletividade estard suportando e realizando o dnus da tdo famosa maxima econdmica, ‘privatizacdo dos
lucros e socializagdo dos prejuizos’.” (AMARAL, Paulo Henrique de. Op. cit. p. 41).

21 DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 112-113.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito
constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva: 2007, p. 181.

2% |dem, Ibidem.

24 AGUILERA, Patricia Guzman. Introduccion al andlisis econémico del derecho
ambiental. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 2006.
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Sobre Ronald Coase, Cristiane Derani afirma que, tendo esse aderido a ideia
de liberalizacdo ampla do mercado, entende que as “externalidades” exigem a
instituico de um “sistema global de direito de propriedade dos sujeitos privados”
(“property rights system’) que negociem esses interesses buscando que se internalize de
forma eficiente as referidas “deseconomias”, de modo que cabe ao Estado somente
evitar o surgimento de externalidades que ndo interessem a ninguém, a fim de garantir a
integral eficiéncia desse sistema privado de barganha?®>.

Roberto Catalano Botelho Ferraz registra que “se 0s custos da degradagéo
ambiental ndo forem refletidos nos precos, as decisbes econdmicas nunca serdo
ecologicamente corretas”, de modo que “a fungdo das green taxes é precisamente essa:
‘internalizar’ os custos ambientais, isto é, trazer para 0 custo de cada bem ou
mercadoria 0 custo que seu consumo representa em termos ambientais.”>*

Stefan Schuppert, dentro das licdes de Arthur Cecil Pigou, sugere que
quatro fases sucessivas devem ser adotadas para se precificar as “externalidades
negativas”, sendo que na primeira se deve identificar (através de dados cientificos
tratados de outras ciéncias e com o auxilio da economia) os efeitos da poluicédo sobre o
meio ambiente impactado (visa-se descobrir qual foi o impacto gerado); na segunda se
busca encontrar a dimensdo qualitativa e quantitativa do dano (por exemplo, impacto
sobre a saude das pessoas, até onde isso vai? etc.); na terceira, deve-se se apurar
economicamente o nexo de causalidade (qualitativo e quantitativo; por exemplo, quanto
e em que extensdo a conduta poluidora influiu diretamente no impacto gerado ao meio
ambiente) entre a acdo do poluidor e 0 meio ambiente; e, por fim, na quarta fase se faz a
“precificacdo” individualizada do dano gerado (sobre o que, em que extenséo, etc.), de

modo a se atingir um valor pecuniario mais préximo que represente a extensao e a

2% DERANI, Cristiane. Op. cit., p. 114.

2% FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Tributo ambientalmente orientado e as espécies
tributarias no Brasil: a contribuicdo de intervencdo da Emenda 33/2001. In: TORRES, Heleno Taveira
(Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 341. Nesse sentido, também
defendem a necessidade de internalizacao das externalidade negativas: SCHOUERI, Luis Eduardo.
Normas tributarias indutoras e matéria ambiental. In: TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito
tributario ambiental. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pags. 235-236). Também: YOSHIDA, Consuelo
Yatsuda Moromizato. A efetividade e a eficiéncia ambiental dos instrumentos econdmico-financeiros e
tributarios — Enfase na prevencdo — A utilizagio econdmica dos bens ambientais e suas implicacdes. In:
TORRES, Heleno Taveira (Organizador). Direito tributario ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags.
537. OBERSON, Xavier. Les Taxes D’Orientation. Helbing & Lichtenhahn. Faculté de Droit de Géneve.
Bale et Francfort-sur-le-main, 1991, p. 26-28.

104



profundidade do dano ocorrido, j4 que uma exatidao perfeita, sem qualquer margem de
erro, é algo utépico e de dificil realizacdo®’.

A externalidade negativa, na literatura da tributagdo ambiental, &€ um termo
recorrente, de modo que na contabilidade se sugere a ado¢do do ““triple bottom line” (ou
Full Cost Accounting) para se demonstrar e se fazer o rateio, dentre outros fatores, da
referida externalidade, como uma medida de transparéncia.

No veridico, a supressdo da externalidade se mostra como uma medida de
justica econémica, diante da iniquidade de se imputar a sociedade 0s custos negativos

que sao gerados pela atividade econdmica.

2.2.1.6. Duplo dividendo e a reciclagem de receitas.

O “duplo dividendo” (double dividend) foi um conceito desenvolvido pelos
economistas indicando a multiplicagéo de resultados na introducéo do tributo ambiental
(por exemplo, além do efeito benéfico ao meio ambiente, tem-se também um aumento
na oferta de emprego, tendo em vista como o referido tributo atua)®®.

Entende-se que a fiscalidade ambiental tem um amplo espectro de atividade

que é ajustada no plano do ordenamento juridico em direcdo a protecdo ecoldgica,

27T SCHUPPERT, Stefan. Economic incentives as control measures. In: MORRISON, Fred;
WOLFRUM, Ridiger. International, regional and national environmental law. London: Kluwer Law
International, 2000, p. 865.

2% TUPIASSU, Lise. A reforma fiscal verde e o duplo dividendo. In: SCAFF, Fernando
Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdémico aplicado ao meio ambiente
e & mineragdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 99. Cita a Autora como referéncia doutrina de
referéncia do “duplo dividendo”: RODRIGUEZ MENDEZ, M. El doble dividendo de la imposicién
ambiental: uma puesta al dia. Madrid: IEF, 2005, p. 7; BRECARD, Dorothée. Les dividendes
économiques de I’impost écologique. Revue Francaise de Finances Publiques n.° 90, 2005, p. 47. OCDE.
La réforme fiscale écologique axée sur la réduction de la pauvreté. Paris: OCDE, 2005, p, 3 e 56;
GORRES, A. Forget Double dividend: ecotaxes have at least ten dividend to offer! 2° Annual Global
Conference on Environmental Taxation. Vancouver, April 1-3, 2001 (destaca-se aqui a existéncia de dez
dividendos possiveis com o uso das ecotaxes, sendo o frisado pela Autora o “budget reduction dividend”,
cuja ideia gravita no fato de que quando maior for o investimento em tributos ambientais, menor sera o
gasto publico com outros instrumentos — repressivos — de politica ecologica; e também o “fiscal
administration dividend” pregando que uma reforma fiscal verde diminui a complexidade do sistema
tributario e assim o custo operacional para manté-lo; existe ainda, por exemplo, o “technological future
dividend”, o ““ecological policy efficiency dividend”, o “ecological administration dividend”, o “political
and democracy dividend”, o “globalization dividend” e o “moral dividend”); BUREAU, Dominique;
HOURCADE, J. C. Les dividendes économiques d’une reforme fiscale écologique. In: BUREAU,
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sendo que se deve carregar, por isso, a ideia de “duplo dividendo” (h4 um aumento de
arrecadacao/aplicagédo de recursos para outras necessidades que ndo as geradas por
externalidade provocadas pela industria; e h4 uma reducdo de tributos, ja que se
precisara de uma menor arrecadacgéo para fazer frente as despesas or¢camentarias), ja que
além das vantagens trazidas para o meio ambiente, ainda se constituem outros
beneficios, ja que deverad haver um ajuste (para menor) nos tributos que sdo suscetiveis
de provocar distor¢cbes no mercado, até para que se adéque a proposta ambiental que
deu génese a esse formato de tributac&o®®.

Simone Martins Sebastido escreve que um sistema tributario ambiental bem
implantado, que respeite os principios da ordem econdmica, “pode atingir um maximo
de eficiéncia proporcionando o que se chama de “‘duplo dividendo”*®, de maneira que
se verifica o duplo dividendo quando o custeio das a¢cfes que visem a protecdo do meio
ambiente proporcionem também a reducdo “de outros impostos aptos a efetuar
distorcBes sobre a oferta de emprego ou o consumo.”*%*

Isso possibilita 0 que se chama de “reciclagem de receitas” que é, em
sinopse, uma reorganizagdo das bases econdmicas que serdo gravadas pela tributacéo,
de modo a se tentar manter o resultado arrecadatério e em outra medida aperfeicoar os
efeitos do duplo dividendo.

A OCDE formulou um quadro em que elenca trés grandes vantagens
econdmico-sociais que advém da ideia de “dividendo” alusivo aos tributos ambientais,
sendo as referidas vantagens: a) Orcamentarias: melhor alocacdo e mobilizacdo de
receitas; a corre¢do ou reducdo de distor¢bes e diminuigdo dos gastos publicos (melhor
aplicacdo da referida receita); b) Ambientais: melhora a gestdo dos recursos naturais;
angaria fundos para contra a poluicdo e também para reprimir infragdes ambientais; c)

Contra a pobreza: facilita 0 acesso a bens basicos, como a agua e a energia elétrica;

Dominique; HOURCADE, J. C. et al. (Org.) Fiscalité de I’environnement. Paris: La Documentation
Francaise, 1998, pag. 42.

2% ROSEMBUYJ, Talio. Op.cit., pags. 265-266.

%0 SEBASTIAO, Simone Martins. Op. cit., p. 294.

%1 1dem, Ibidem. A Autora cita a licdo de Claudia Alexandra Dias Soares que conceito
“duplo dividendo” como a “expressdo com a qual se visa salientar a possibilidade de se gerar um
beneficio para a economia através da aplicacdo das receitas obtidas com a cobranca dos impuestos
ambientais na reducédo de tributos preexistentes que sejam responsaveis pela distor¢do do funcionamento
da economia.” (SOARES, Claudia Alexandra Dias. O imposto ecoldgico: contributo para o estudo dos
instrumentos econémicos de defesa do ambiente. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 531).
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mobiliza fundos de combate e erradicacdo da pobreza; libera recursos para
investimentos socioambientais®®.

Isso &, no veridico, uma tendéncia europeia, ao revés do que acontece nos
Estados Unidos da América em que se instituem grandes fundos ambientais com
arrecadacdo vinculada, sendo que a substituicdo de bases econémicas tributaveis se da
mais sobre bases inversas (“basis inverse taxation”) — por exemplo: deixa de se tributar
folha de salérios para se atingir a receita da empresa (gera mais emprego e se diminui o
lucro da empresa; a ideia é que essa é uma medida compulsoria, ja que o lucro da
empresa poderia ser utilizado para ampliar a atividade e contratar mais empregado), o
que suprime essa necessidade de equalizar as receitas tributarias.

Frise-se que nesse pais, até pela sua forte caracteristica econémica
capitalista, também existe uma forte opcdo por medidas que s@&o denominadas como
cap-and-trade.

Saliente-se igualmente que a prépria OCDE exarou que pode haver um
enfraquecimento do “duplo dividendo” diante do fato de que tributos ambientais
extrafiscais tendem, no tempo, diante do desestimulo de comportamentos nocivos (que
tem aliquotas e valores maiores devidos) e da adequacéo social a conduta desejada pela

%3 gerando um desequilibrio orcamentrio,

norma indutora, a minorar a arrecadacao
com a necessidade de remobilizar as receitas investidas em setores como previdéncia,
salde, etc., para se pagar outras despesas que ndo tenham esse alcance social e que
sejam essenciais para a operacdo da maquina publica.

Entretanto, em que pesem as criticas, ndo se pode desprezar os interessantes
beneficios que o “duplo dividendo” gera®®, de maneira que deve ser um efeito almejado
pelo legislador tributario ambiental na busca da construgcdo de um sistema tributario que

conforme esse eixo aos designios constitucionais.

%2 TUPIASSU, Lise. Op. cit., p. 104. Estudo encontrado em: OCDE. La réforme fiscale
écologique axée sur la réduction de la pauvreté. Paris: OCDE, 2005, p. 29.

%03 OCDE. Environmental related taxes in OCDE countries: Issues and strategies. Paris:
OCDE, 2001, p. 22.

04 Nesse sentido, uma explicacdo mais completa pode ser obtida em: FULLERTON, Don;
METCALF, Gilbert. Environmental Taxes and the Double-Dividend Hypothesis: Did You Really Expect
Something for Nothing? Chicago-Kent Law Review n.° 73, 1998, pags 241-256.
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2.2.1.7. O caso do superfund nos Estados Unidos da América.

Uma interessante medida de protecdo do meio ambiente pode ser retratada
naquilo que se chama de “superfund”. Frise-se que nos Estados Unidos da Ameérica
existe uma ampla aplicacdo de impostos na tributacdo ambiental, existindo a incidéncia
desses sobre 0 consumo de alguns produtos com carater poluidor (e isengdo para outros
que substancialmente ndo o sdo, inclusive produtos reciclados ou reciclaveis), existindo
até “a restituicdo do imposto sobre vasilhames, quando da devolugéo dos recipientes™®
(tax refund).

Nesse referido pais existem mecanismos arrecadatorios de fundo publico
bilionario - denominados “Superfunds™ — que se destinam ao combate da poluicdo
gerada por residuos perigosos (harzardous wastes) — na verdade, mais da limpeza do
local poluido (clean-up pollution), criado na reforma de 1986 do Comprehensive
Environmental Response, Compensation and Liability Act de 1980 — CERCLA,
existindo também outros fundos com “arrecadacgdo vinculada” de impostos, como o Oil
Spill Liability Trust Fund, o Black Lung Disabilitty Trust Fund e o Wild Life

Restoration Fund®®.

%05 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit. , p. 28.

%% 1dem, péags. 16-17 e 26. Nesse sentido, Heleno Taveira Torres escreveu sobre o assunto,
trazendo detalhes mais ricos sobre a instituicdo do Superfund. Veja-se: “Nos Estados Unidos da América,
em 11 de dezembro de 1980, foi criado o The Comprehensive Environmental Response, Compensation
and Liability Act — CERCLA, que se tornou conhecido como “Superfund”, e tinha como finalidade
permitir a limpeza de areas degradadas e recuperar passivos ambientais identificados. Assim, uma vez
identificadas as areas contaminadas, o Superfund teria a funcdo de promover agdes de resposta (response
actions), para solucionar os danos ambientais. As principais areas contaminadas devem ser incluidas no
National Priority List — NPL, apds identificacdo e classificacdo de mediante o chamado Harzard Ranking
System — HRS, (...) Em 17 de outubro de 1986, o0 CERCLA recebeu a emenda Superfunds Amendments
and Reauthorization Act — SARA, a partir das experiéncias obtidas pela Environmental Protection
Agency — EPA. Com isso, suas competéncias foram melhor definidas, com atuacdo sobre emergéncias e
tratamento dos sites afetados. (...) Ao lado deste, temos ainda o National Oil and Hazardous Substances
Pollution Contingency Plan — NCP, cujo emprego restringe-se aos casos de vazamento de dleo e que,
apos a edicdo do Superfund, foi alargado para alcancar o lancamento de susbtancias perigosas no meio
ambiente rural.” O Autor ainda escreve sobre outros fundos de tratamento de passivos ambientais como o
Leaking Underground Storage Tank — LUST Trust Fund (de 1986 — Fundo de Crédito para Vazamento de
Tanques Subterraneos), do Bodemsaneringsfonds voor tankstation — BOFAS (de iniciativa privada) na
Bélgica que foi consolidado por um accord de coopération, sob a gestdo da Comission Interrégionale de
I’Assainissent du Sol — CIAS, atuando sob areas contaminadas por hidrocarbonetos. (TORRES, Heleno
Torres. A protecdo de areas degradadas por atividades relacionadas a indUstria do petréleo e do gas e seus
derivados e o emprego da CIDE-Combustiveis. In; SCAFF, Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex
(Coordenadores). Direito tributario e econdmico aplicado ao meio ambiente e a mineragdo. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2009, pags. 118-122).

108



Heleno Taveira Torres relata, contudo, que a Republica Brasileira ainda ndo
adotou uma politica mais consistente no tocante a instituicdo de “fundos” em relagdo a
&reas contaminadas, citando com exemplo de legislacdo o art. 13%" da Lei da Acdo
Civil Piblica e o art. 1° e o paragrafo primeiro®*® da Lei n.° 9.008, de 21 de marco de
1995, observando o inciso IX do art. 167 da Constituicdo de 1988, sendo que na Unido
Europeia existe a Diretiva 2004/35/CE que se funda na aplicacdo do principio do
poluidor-pagador, objetivando a prevenco e a reparacéo de danos ambientais®®®.

Talvez falte mais criatividade na Republica Brasileira para se instituir com

d310

mais eficacia medidas semelhantes ao superfund®~ que tanto colaboram para a protecao

do meio ambiente.

2.2.2. Alguns paises que utilizam a tributacdo ambiental.

Diversas sdo as criticas acerca da instituicdo de um sistema tributario
“verde”, sendo do ponto de vista econémico a instabilidade da arrecadacéo gerada pelos
tributos ambientais (j& que a tendéncia é adequacdo de comportamento do poluidor,
visando a reducédo do tributo a ser pago), agravada quando existe a substituicdo desses
tributos por aqueles tradicionalmente exigidos, com feicdo mais arrecadatoria, sendo
que na questdo politica se argumenta que a tributacdo ambiental € somente uma
justificativa para se aumentar a carga tributaria, de maneira inclusive a socializar os

custos criados pelos ricos o pulverizando para toda a sociedade (ja que indiretamente se

%07 Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizacio pelo dano causado revertera a
um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério Pablico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.

%08 Art. 1° Fica criado, no ambito da estrutura organizacional do Ministério da Justica, o
Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD). § 1° O Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, tem por finalidade a reparagéo
dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico, paisagistico, por infragdo a ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.

%9 TORRES, Heleno Torres. A protegdo de areas degradadas por atividades relacionadas a
industria do petroleo e do gas e seus derivados e o emprego da CIDE-Combustiveis. In: SCAFF,
Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdmico aplicado ao
meio ambiente e a mineragdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, pags. 114.

%19 para mais informacdes, ver em: http://www.epa.gov/superfund/. Pondere-se que em
2009 foi aprovado o American Recovery and Reinvestment Act que injetou pesada quantia financeira no
referido fundo, mostrando a seriedade com que se trata essa questéo.
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perde receita em estruturas que promovam a arrecadacdo e fiscalizacdo do tributo
ambiental)**.

Rapidamente, frise-se que a Suécia em 1991 iniciou uma reforma tributéria
ecologica (reducdo de tributacdo alta sobre a renda em substituicdo de um pacote de
tributos ambientais), sendo que a Dinamarca seguiu o exemplo da Suécia, tributando,
contudo, os combustiveis ndo renovaveis. Apo0s, Finlandia, Noruega, Alemanha,
Holanda e o Reino Unido promoveram reformas em seus sistemas tributarios, a fim de
ambientalmente os orientar para a protecdo do meio ambiente, sobremodo pela reducgéo
da tributacdo sobre o trabalho em obséquio da implantacdo de tributos ambientais®*%.

José Marcos Domingues de Oliveira relata que na Europa, além de
impostos, existem também “taxas ambientais”, sendo que os Estados Unidos da
América, avesso a essa ideia, adotam uma solucdo chamada de trade-off of permits que
consiste em uma “direito de negociar limites de poluicdo”, aplicado inicialmente no
Estado de Wisconsin®™.

Portanto, nota-se que a utilizacdo da tributacdo ambiental é algo recorrente
no direito comparado e uma tendéncia nos paises, tidos como, mais desenvolvidos, de
maneira que a RepuUblica Brasileira deve implantar essa medida, como mais um

instrumento de protecdo do meio ambiente.

311 TUPIASSU, Lise. Op. cit., p. 105.
12 TUPIASSU, Lise. Op. cit., pags. 107-109.
13 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 9.
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3. CAPITULO Il - PROPOSTAS PARA A IMPLANTACAO DE UM SISTEMA
TRIBUTARIO AMBIENTAL.

Sem delongas, nesse ultimo capitulo serdo apresentadas algumas propostas
que visem efetivar a tributacdo ambiental na Republica Brasileira.

Por razdes didaticas, fez-se a divisdo dessas em quatro topicos, sendo que
no primeiro se tratard de uma orientacdo geral do sistema tributario, no segundo se
avanca sobre a ideia de “validacao constitucional”, no terceiro se defende a aplicacdo da
“tipicidade aberta” (como o fez José Marcos Domingues de Oliveira em pioneira tese de
livre docéncia) e, por fim, no quarto serdo expostas outras ideias mais esparsas que

objetivam somar uma maior eficacia na tributagdo ambiental.

3.1. ORIENTACAO AMBIENTAL DO SISTEMA TRIBUTARIO E
RESSIGNIFICACAO DE CONCEITOS JURIDICOS - PIECEMEAL VERSUS
COMPREHENSIVE TAX REFORM.

E fato que o Sistema Tribunal Nacional prescrito na Constituicio de 1988
ndo tem um direcionamento ambiental, de modo que, pelas diversas razdes que se exp0os
nesta dissertacdo, ndo pode o Poder Publico deixar de se valer da tributacdo ambiental
visando a promocdao de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse ponto, a primeira pergunta a se fazer é: essa orientacdo ambiental
devera ocorrer de maneira piecemeal (isso é, criando-se um novo sistema tributério) ou
seguira a forma de uma comprehensive tax reform (utilizando-se, portanto, dos
elementos contidos no vigente Sistema Tributario Nacional)?

Acredita-se que o piecemeal é algo muito agressivo, de modo que se
aplicara no caso de uma total incompatibilidade entre o Sistema Tributario e os
designios ambientais expressos na Constituicdo, mostrando-se, portanto, mais adequado
a realidade brasileira a ideia de comprehensive tax reform.

Nesse ponto, Pedro M. Herrera Molina diz que “la classificacion tradicional

de los em impuestos, tasas y contribuiciones especiales no resulta adecuada em el
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|n314

ambito de la fiscalidad ambienta , porquanto, por exemplo, “los impuestos

ambientales se basan en el principio ‘quien contamina paga’, que es una manifestacion
del principio de equivaléncia.””*"

Pedro M. Herrera Molina registra que essa diz que se para Se sanar essa
inadequacao, pode-se adotar uma postura mais ampla e radical, com o desenho de um
codigo tributario ambiental que disponha de uma parte geral especificamente sobre as
regras de aplicacdo e interpretacdo sistémicas, com uma segunda parte tracando o
desenho das figuras tributarias ambientais, ou se pode assumir uma postura mais geral,
de modo a se criar uma legislacdo que faca a previsdo dos principios a serem aplicados
aos tributos ambientais (inclusive integrando-o ha um Cadigo ja existente, sendo essa a
sugestdo do referido Autor), sem prejuizo ainda de, a despeito dessas solugdes, adotar-
se microssistemas peculiares para cada tributo, como ocorre, por exemplo, nos Estados
Unidos da América®®®.

Entretanto, pensa o referido Autor que as isenc¢des e incentivos fiscais ndo
devem ser regulados em uma parte geral do Cédigo, de modo que deve existir previsdes
especificas atentar ao efeito e a finalidade de cada tributo ambiental®!’.

Lise Tupiassu cita interessante passagem sobre a teoria de Colbert, na
esteira de que “a arte de tributar consiste em depenar um ganso de modo a obter a maior
quantidade possivel de penas com a menor quantidade possivel de grunidos™'®, de
modo que essa ideia ndo se compatibiliza com a génese de um sistema ambientalmente
orientado

A referida Autora, nesse ponto, assim como Pedro M. Herrera Molina,
escreve que “na logica atual, o sistema tradicional de tributacdo gera distor¢des
econbmicas incomensuraveis, simplesmente porque a imposicdo de um bem ou
atividade implica sua tendéncia a reducdo”®*®, de maneira que “face a crise generalizada

dos sistemas tributarios na atualidade, as reformas fiscais verdes sobressaem como uma

314 MOLINA, Pedro M. Herrera. Propuestas para la elaboracion de un Cédigo Tributario
Ambiental? In: ORLANDO, Breno Ladeira Kingna; GUDINO, Daniel Mariz; TROUW, Ernesto
Johannes; GONCALVES, Fabio Fraga; MUNIZ, Igor; MURAYAMA, Janssen Hiroshi. Direito tributario
ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 13.

%15 |dem, pags. 13-14.

%18 MOLINA, Pedro M. Herrera. Propuestas para la elaboracion (...), p. 16.

17 |dem, p. 27-28.

18 TUPIASSU, Lise. Op. cit., p. 92.

%19 1dem, Ibidem.
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solucdo extremamente adequada a busca da flexibilidade e eficicia das estruturas
econdmicas e fiscais.”*?°

Na dimensdo da tributacdo ambiental, observa-se que os paises da OCDE
utilizam um “modelo extensivo de reforma tributaria”, consistente na reducdo de
aliquotas de alguns tributos que é compensado com o alargamento da base de calculo de
outros, na supressdo de beneficios fiscais que gerem distorcbes e também na

substituicdo da tributacdo direta pela indireta®!

, possibilitando uma indugdo modular
maior sob cada etapa da cadeia produtiva industrial.

Infelizmente o sistema tributario brasileiro ndo leva em consideracao o fato
de que a tributagéo praticada sobre um determinado elemento, fator, produto, etc., tende
a reduzir a sua demanda e se acaba gravando grandezas como salério (que faz com que
ao invés do aumento de emprego, se tenha uma substituicdo dos trabalhadores por
unidades mecanizadas de producdo), renda, etc., em detrimento daquilo que deveria ser
diminuido, como a poluicéo e o uso abusivo de recursos naturais, de modo que se deve
ter uma reducdo de tributacdo sobre os “bens” (isso €, os materiais e também aqueles
satisfazem as necessidades humanas) e um aumento sobre os “males™%.

Assim, é preciso revisar tais sistemas, entdo inadequados, para em um plano
mais amplo, ndo somente restrito aos tributos, buscar-se um modelo que efetivamente
tenha condigdes de proteger 0 meio ambiente, uma vez que “néo se trata unicamente da
introduco isolada de impostos e taxas ambientais™***,

Cumpre salientar que “a verdadeira reforma tributaria verde utiliza os
elementos ecoldgicos como pardmetros de base para a definicdo da carga tributéria geral
de um pais.”*** Desse modo, conclui-se que “longe das préaticas comuns de introducéo
isolada de tributos ambientais, essa reforma necessita realmente uma grande

reformulagéo de toda a politica tributaria.”**

%20 |dem. p. 95.

%21 |dem, pags. 95-96. Nesse sentido, a Autora cita: GAGO RODRIGUEZ, Alberto;
LABANDEIRA VILLOT, Xavier. La reforma fiscal verde. Madrid: Mundi-Pressa, 1999, p. 74; BARDE,
Jean-Philippe. Les écotaxes dans les pays de I’OCDE: un examen d’esemble. Paris: OCDE, 1998, p. 2-3.

%22 |dem, p. 98. Nesse sentido, a Autora cita: THEIN DURNING, A.; BAUMAN, Y. Tax
shift. Washington: Northwest Environment Watch, 1998, pag 5.

%23 |dem, p. 94.

%24 1dem, Ibidem.

%25 |dem, p. 97.
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Frise-se que “diversos paises europeus notaram que a tributacdo ecoldgica
deve cortar transversalmente o sistema tributdrio, ou seja, possuir uma coeréncia
sistémica™?®, de modo que “ndo basta simplesmente criarem-se tributos incidentes
sobre determinados tipos de atividades poluidoras, é necessario que o sistema tributario
de um pais seja mais ‘ecoldgico’.” **’, sendo assim “alguns paises passaram a trabalhar
com a ideia de uma ‘reforma tributéria verde’ (Green Reform). Dessa forma, o sistema
tributario como um todo é orientado por uma referéncia ecoldgica (ecological
latitude).”%%

Antes de tudo, entretanto, Joaquim Lang bem registra que a tributacédo
ambiental exige estudos para a sua implementacédo, a fim de que efeitos perversos néo
tenham de ser suportados abruptamente pela sociedade, de maneira que declina um
exemplo na esteira de que a utilizacdo de maquinas e veiculos automotores movidos a
combustivel fossil ndo pode ser instantaneamente interrompido ou a sua utilizacdo
substancialmente inviabilizada, porquanto o custo econdmico imediato gerado para a
sociedade seria muito maior do que o efeito ambiental imediato gerado, de maneira que,
dentro de um juizo de proporcionalidade e um método temporal escalonado visando a
reducdo progressivo do consumo de combustiveis fosseis com o aumento da melhora da
qualidade do meio ambiente®*°.

Desse modo, entende-se que uma primeira medida a ser tomada é a
eliminacdo daqueles tributos (e outras medidas tributarias — creditos de ICMS, etc.) que
geram efeitos nocivos ao meio ambiente.

Nesse sentido, Simone Martins Sebastido diz que “a construgcdo de um
sistema tributéario nacional implica a instituicdo de tributos ecolégicos ou de beneficios

1330

fiscais voltados a protecdo do meio ambiente e a desconstrucdo “de exacdes e

também de incentivos fiscais que eventualmente estejam em desacordo com a diretriz

1331

constitucional de protecdo ambiental.”**", até porque “a tributacdo ecologica sincroniza

%26 TORRES, Heleno Taveira; CALIENDO, Paulo. Op. cit., p. 275.

%27 | dem, Ibidem.

%28 |dem, p. 276.

%9 LANG, Joaquim. Verwirklichung von Umwelschutzzwecken in Steurrecht. In:
Unweltschutz im Abgaben und Steuerrecht. KéIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1993, p. 124.

%0 SEBASTIAO, Simone Martins. Op. cit., p. 292.

1 1dem, Ibidem. A Autora, nesse sentido, cita um relatério da OECD que registra essa
opinido: “un sistema tributario “verde’ (es decir, um sistema tributario em cuyo disefio se han integrado
preocupaciones ambientales) se puede alcanzar si se identifican y eliminan los impuestos directos e
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principios tributarios e ambientais, enquanto componente do sistema tributario e
instrumento de politica ambiental, (...)"*%.

A referida Autora ainda afirma que, nesse sentido, sobre a revisdo do
sistema tributario que *os instrumentos juridico-tributarios proativos devem ser
incrementados e a eficacia ou ineficacia ambiental da estrutura tributéaria vigente deve
ser objeto de reflexdo™**, de modo que “ndo seria sensato de um lado tributar condutas
antiecoldgicas e, de outro, incentivar outras condutas da mesma natureza™***.

Um exemplo de medida tributaria que viola o dever de protecdo ao meio
ambiente é o caso dos arts. 47°%° e 48%% da Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005 que,
em sinopse, desestimulam o aproveitamento pela empresa industrial de passivos
ambientais, como é o caso das aparas de papel/cartdo, de maneira duplice: primeiro
quando, na compra (art. 47), ndo concede crédito fiscal de PIS e COFINS néo-
cumulativo para quem utiliza a apara de papel como insumo na cadeia produtiva (se ndo
houvesse essa vedagdo o crédito poderia ser tomado); Segundo quando, na venda (art.
48), suspende o pagamento do PIS e COFINS somente para quem vende esse passivo
ambiental (quem o descarta sem consumi-lo), 0 que ndo acontece com a empresa que
utiliza a apara que ainda esta obrigada a pagar tais tributos.

Desse modo, ha um desestimulo duaplice para que a indastria
consuma/adquira passivos ambientais (como aparas de papel/cartdo, aluminio, aco,

cobre, etc.). No caso da industria de papel/papeldo, o que se verifica € um emprego

indirectos existentes que orginan distorsiones ambientales, y las disposiciones y subsidios que tienden a
tener impactos ambientales negativos (...) Los impuestos existentes pueden ser reestructuradis em formas
mas cordiales com el médio ambiente (por ejemplo, la reestructuracion de los impuestos relacionados
con la energia y el transporte que tienen implicaciones negativas para el médio ambiente); y se pueden
introducir nuevos impuestos ecoldgicos, por ejemplo, sobre produtos contaminantes,(...)”. (OCDE.
Impuestos ambientales y reforma tributara ‘verde’. Trimestre fiscal n.> 75 — mar/2003. Guadalajara:
INDETEC, 2003, p. 186-187).

%32 |dem, p. 296.

%32 |dem, p. 293.

3% |dem, Ibidem.

%35 Art. 47. Fica vedada a utilizacdo do crédito de que tratam o inciso 11 do caput do art. 3°
da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e o inciso Il do caput do art. 3° da Lei n° 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, nas aquisi¢cdes de desperdicios, residuos ou aparas de plastico, de papel ou cartdo, de
vidro, de ferro ou ago, de cobre, de niquel, de aluminio, de chumbo, de zinco e de estanho, classificados
respectivamente nas posi¢bes 39.15, 47.07, 70.01, 72.04, 74.04, 75.03, 76.02, 78.02, 79.02 e 80.02 da
Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, e demais desperdicios e residuos
metalicos do Capitulo 81 da Tipi.

%3¢ Art. 48. A incidéncia da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no
caso de venda de desperdicios, residuos ou aparas de que trata o art. 47 desta Lei, para pessoa juridica que
apure o imposto de renda com base no lucro real.
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maior de pasta base quimico-organica de celulose, ao invés da referida apara (o passivo
ambiental ndo é devidamente aproveitado).

Logo, a eliminacdo desse tipo de medida € um primeiro passo a ser dado
pelo legislador.

O segundo passo é se verificar a conveniéncia ou nao se inserir Novos
tributos, com finalidade ambiental, no Sistema Tributério.

Nesse ponto, ha quem defenda a impossibilidade de se criar novos tributos,
além daqueles ja expressamente enumerados no texto constitucional (salvo no que
concerne ao exercicio de competéncias residuais ou extraordinarias pela Unido), o que,
em tese, impossibilita a criagdo de tributos ambientais especificos, de modo que se deve
utilizar aqueles que ja integram o Sistema Tributario Nacional®®’.

Ricardo Bersoza Saliba também defende que ndo é necessaria a criagdo de
novas modalidades de tributos (“ecotributos” ou “impostos verdes” especificos) para
gue se promova a tutela do meio ambiente, porquanto, “pensamos que os tributos séo
efetivamente instrumentos cuja funcdo social também é a defesa e preservacdo do meio
ambiente.”

Cleucio Santos Nunes advoga que um imposto residual sobre o meio
ambiental “é um tributo caro, considerando a elevada carga tributéria existente no
Brasil”, devendo ainda se considerar os custos administrativos e dos sujeitos passivos
tributarios para apuracdo de um tributo ndo-cumulativo, o que ensejara inclusive, no
caso da internalizacdo desse, que havera um peso maior para o exportador, porquanto se
“exportara” mais um imposto, além da mercadoria que sai do pais®*°.

Entretanto, no veridico, nada impede que se crie, por exemplo, tributos
ambientais mediante a utilizacdo da competéncia prevista no inciso | do art. 154 da
Constituicdo de 1988, acreditando-se, contudo, que deverd haver a expressa motivacédo
do legislador tributario sobre a intencéo de se proteger o meio ambiente.

Nesse tema, Heleno Taveira Torres e Paulo Caliendo também compartilnam

desse opinido, de maneira que defendem a possibilidade da criagdo de novos tributos

%7 RAMOS, José Eduardo Silvério. Tributacdo. Op. cit., p. 44-45.

%8 SALIBA, Ricardo Bersoza. O tributo na defesa e preservacao (...), p. 261.

%% NUNES, Cleucio Santos. Direito tributario e meio ambiente. S&o Paulo: Dialética, 2005,
p. 145.
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(obedecendo a competéncia tributaria prevista no art. 154, inciso | da Constitui¢do; ou
com a insercdo, por exemplo, de uma CIDE “carbono™)**.

Nesse ponto, sobre presion fiscal, ha quem defenda que a instituicdo de
novos impostos ambientais ndo pode promover “o aumento da carga tributaria motivo
pelo qual a tributacdo ambiental se deve pautar pela diminui¢cdo das exacdes vigentes ou
a sua substituicdo”?**, diante da necessidade também de se incentivar a reestrutacdo do
sistema tributario, aperfeicoando em relagdo a tributos que ndo sejam ambientais.

Em caso de aumento da carga tributaria, diante dos instrumento de politica
tributaria que estdo disponiveis ao Poder Plblico, entende-se que devera se promover
uma “reciclagem de receitas”, a fim de se tentar neutralizar ao méximo a majoracao da
carga tributéria, medida que inclusive pode ser utilizada como forma de se alcancgar o
efeito do “duplo dividendo™.

O terceiro passo nessa reforma tributaria ambiental seria a “ressignificacdo”
de conceitos constitucionais-tributarios para uma Otica ambiental e também o
direcionamento ambiental dos tributos ja existentes.

Veja-se que ha quem diga que € possivel se adotar a ideia de uma
“seletividade ambiental”>*?, desjungindo-a de um conceito puramente econémico, de
maneira que isso também pode ser aplicado para o caso da “progressividade”, dando
génese assim a uma “progressividade ambiental”.

Nesse sentido, é importante se buscar uma seletividade inclusive na
graduacdo da tributacdo ambiental, de modo a se induzir a proliferacdo de atividades,
processos industriais com menor impacto ambiental ou que se chama de consumo
environmental friendly em detrimento das atividades, processos produtivos que
produzem danos substanciais a0 meio ambiente ou o consumo not environmental
friendly®**.

Regina Helena Costa salienta, ainda no tocante ao tema da seletividade,

trazendo como exemplo a previsdo constitucional alusiva ao imposto sobre produtos

%0 TORRES, Heleno Taveira; CALIENDO, Paulo. Op. cit., p. 276. Também se encontra
essa opinidao em: CALIENDO, Paulo. Direito tributario ambiental e o protocolo de quioto. In: SCAFF,
Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdmico aplicado ao
meio ambiente e a mineragdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, Pags. 90-91.

1 |dem, Ibidem.

%2 ORLANDO, Breno Ladeira Kingna; GUDINO, Daniel Mariz. Op. cit., p. 85-86.

3 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 18.
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industrializados (art. 153, paragrafo 3°, inciso 1), salienta que é possivel dentro de uma
Otica ambiental, se entender que “consoante se trate de produto necessario, Gtil ou
supérfluo, permitindo, desse modo, a adocdo de aliquotas mais gravosas para as
operacdes com produtos industrializados téxicos ou poluentes.”***

Por fim, Heleno Taveira Torres e Paulo Caliendo defendem que em relacéo
ao sistema tributario, a tributacdo ambiental podera ser pratica se utilizando os préoprios
tributos existentes no referido sistema, com o devido direcionamento ambiental
(sobremodo, no que concerne a seletividade, presente nos impostos indiretos como
ICMS e IPI — para que se grave de maneira mais onerosa produtos mais poluentes e se
pratique aliquotas mais suaves para os produtos que ndo o sejam)>®.

Desse modo, seguindo-se 0s trés passos acima apontados, acredita-se que
dentro de um concepc¢do de comprehensive tax reform se possa utilizar a tributagédo
como instrumento para se proteger o0 meio ambiente, caracterizando as vias tributarias

como uma medida transformadora da realidade.

3.2. A IDEIA DE “VALIDACAO CONSTITUCIONAL™* — FINALIDADE
AMBIENTAL E ARRECADACAO VINCULADA.

A segunda proposta que se traz € alusiva a ideia de que o exercicio da
tributacdo ambiental esta atrelada a finalidade de prote¢do ao meio ambiente, sendo que
0 desvio dessa torna inconstitucional a referida exigéncia, pelo menos no tocante ao
tributo ambiental.

O raciocinio é de que a legitimidade do tributo ambiental reside justamente
na previsdo do direito fundamental de protecdo do meio ambiente, feita no art. 225 da
Constituicdo da Republica de 1988, que justifica, por si s0, que se pratique a tributacéo
extrafiscal, a despeito do entendimento de que as excegdes a funcédo fiscal dos tributos

%4 COSTA, Regina Helena. Tributaco ambiental (...), pag. 310.

%5 TORRES, Heleno Taveira; CALIENDO, Paulo. Op. cit., p. 276. Também se encontra
essa opinidao em: CALIENDO, Paulo. Direito tributario ambiental e o protocolo de quioto. In: SCAFF,
Fernando Facury; ATHIAS, Jorge Alex (Coordenadores). Direito tributario e econdmico aplicado ao
meio ambiente e & mineragdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, Pags. 90-91.

%46 Esclareca-se, para os devidos fins, que esse vocébulo quer aludir a licio de Marco
Aurélio Greco sobre “validacao finalistica” (GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 119-130).
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devem estar previstas constitucionalmente, como, por exemplo, no caso do art. 153, § 1°
ou no do art. 153, § 4°, inciso I, todos da Constitui¢do de 1988.

Logo, a proposta que aqui se faz é a adocdo do entendimento de que na
tributacdo ambiental a “finalidade” de protecdo do meio ambiente € um elemento de
“validacdo constitucional” do proprio tributo ambiental (que ndo se confunde com a
vinculagdo da arrecadacdo), sendo, assim, uma forma extra de controle no tocante a
aplicacdo da norma juridica.

José Marcos Domingues de Oliveira, sobre a ideia de *“finalidade”
(“validacdo constitucional”) ensina que “a ‘finalidade’, hd muito tempo desprezada pela
doutrina do Direito Tributario, (...), ndo pode ser olvidada como fator de “legitimidade”
constitucional da tributagéo (...)"**".

E esse Autor completa que “a tributagdo extrafiscal, ao contrario da
tributacdo fiscal, ja nasce atrelada a uma ‘finalidade especifica’ explicita ou implicita na
Constituicao.”**®

Ricardo Bersoza Saliba, nesse ponto, citando inclusive algumas palavras de
José Souto Maior Borges, afirma que varios sdo os motivos politicos que norteiam a
atuacdo da atividade legiferante visando suprir diversas necessidades coletivas que
diuturnamente surgem com incrivel velocidade na sociedade de massa®*°, como é o caso
da protecdo dos novos direitos que sdo reconhecidos pelo ordenamento juridico e ou na
teia social, dentro os quais estdo a tutela do meio ambiente.

O referido Autor conclui que “esses motivos 0s quais estamos nos referindo
devem estar presentes nos tributos, inclusive nos chamados ambientais, pois serdo eles
que na verdade vao qualificar sua validade;**°. Exara ainda que “se assim ndo o for, 0
tributo sera no maximo, (...) um meio financeiro que podera fazer frente a gastos com
autorizacdo orcamentaria na defesa e preservacéo do meio ambiente, (...)"*".

Assim, a posicdo de Ricardo Bersoza Saliba, portanto, € a de que os tributos
ambientais “ndo se prestam (...), apenas para serem uma contrapartida estatal especifica,

considerando em ambos 0s casos a auséncia na norma tributaria de algum vinculo a

%7 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 92.

%8 |dem, p. 80-81.

¥9 SALIBA, Ricardo Bersoza. O tributo na defesa e preservacao (...), p. 253.
%0 1dem, p. 257-258.

%% Idem, Ibidem.
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matéria ambiental”®*, ja que “a Constituicdo Federal que determina quando do

exercicio de qualquer atividade estatal, esteja esta devidamente enquadrada num motivo
especifico como critério prévio para a acio legislativa.”**

Pondere-se assim que a fungdo ambiental tributaria se figura crivel na
insercdo de um “elemento ecoldgico finalistico” que gravita na estrutura geral dos

tributos®*

, cuja identificacdo na norma juridica se far4 dentro de um dos elementos
regra-matriz de incidéncia, no modelo esquematizado pelo Prof. Paulo de Barros
Carvalho.

Nesse sentido, Ricardo Bersoza Saliba registra que se deve “averiguar se
dentro da estrutura de possiveis tributos ambientais, existe motivagdo constitucional, ou
seja, finalidade que diga respeito a defesa e preservacdo do meio ambiente”, sendo que
essa motivacdo — situacdes que visam alcancar um resultado de protecdo ao meio
ambiente — pode ser identificada em qualquer dos critérios da regra-matriz de
incidéncia.®*

Assim, tem-se que a finalidade de protecdo ao meio ambiente no tributo é o
elemento que justifica a pratica da tributacdo ambiental.

Heleno Taveira Torres também diz que deve haver um “motivo
constitucional” que justifique a criagdo de um tributo ambiental, de modo que, contudo,
salienta: “a finalidade, vista como ‘motivo constitucional’ para o exercicio da
‘competéncia’ legislativa em matéria tributaria, € algo sobremodo diverso da finalidade
como emprego da receita ptblica.”**®

O Autor ainda complementa o seu argumento salientando que *“a
‘destinacdo’ é elemento de afetacd@o constitucional da receita, obtida a partir do tributo
ja instituido, o que é feito para impostos (157-159, 167, IV, Constituicdo Federal) e
contribuicdes, (...)”**", de maneira que “com isso, o Constituinte retirou do legislador

orcamentario a disponibilidade sobre tais receitas, de modo a impedir quaisquer

352
353

Idem, Ibidem.
Idem, Ibidem.

%4 HERNANDEZ, José Jiménez. Op. cit., p. 109-111.

%5 SALIBA, Ricardo Bersoza. Fundamentos do direito tributério (...), pags. 270/285.

%% TORRES, Heleno Taveira. Da relacdo entre competéncias constitucionais (...), pags.
101-104.

%7 TORRES, Heleno Torres. A protecéo de &reas (...), P. 132.
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desvios™®®. Salienta ainda que “coisa muito diferente, entretanto, é a finalidade vista
como ‘motivo constitucional’ para o exercicio da ‘competéncia’ legislativa em matéria

1359

tributéria”>>", sendo que “a correlacdo logica entre o fundamento constitucionalmente

prescrito e o exercicio da atividade legiferante presta-se como conditio sine qua non
para a validade do ato normativo (...)"®

Desse modo, ndo se pode confundir “finalidade” como elemento de
validacdo da tributagdo — proposta que o Autor da dissertacdo concorda — com a
necessidade de “vinculacdo da arrecadacdo” nos tributos ambientais — proposta que o
Autor desta dissertacao discorda, cujos motivos serdo abaixo expostos.

José Marcos Domingues de Oliveira, como ja mencionado, defende que em
razdo do principio da proporcionalidade ndo se pode ignorar o0 momento jus-politico de
elaboracdo da norma tributaria, permitindo que se verifique a adequacdo dos fins e
interesses quando no processo de criacdo do tributo®™.

Entretanto, discorda-se da proposta que esse Autor faz no que concerne a
necessidade de vinculagdo do produto arrecado em decorréncia da tributagédo

ambiental®®

, 1SS0 porque, por razdes de mobilidade or¢camentaria, dentro da classica
finalidade do tributo de gerar receita derivada para o Poder Publico, tem-se a regra de
ndo afetacdo da receita tributaria, prevista no art. 167, inciso IV da Constituicdo da

Republica de 1988, o que facilita a gestdo dos recursos pelo Administrador Publico

38 |dem, Ibidem.

%9 1dem, P. 133.

%0 |dem, Ibidem.

%61 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 21.

%2 Nesse ponto, salienta José Marcos Domingues de Oliveira que: “A finalidade ou
destinacdo do produto da arrecadacdo dos tributos, embora irrelevante apenas para a qualificagdo da
obrigacdo tributaria, ndo teria qualquer importancia do ponto de vista juridico-tributario, segundo a
doutrina tradicional, (...), pois o0s interesses considerados no momento pré-juridico da concepcdo ou
idealizacdo do tributo pertenciam a esfera de avaliacdo politica do legislador e o destino dos recursos
publicos se regeria somente pelo Direito Financeiro, ao regular os gastos das verbas publicas, e ndo pelo
Direito Tributario, que se limitaria a regrar a instituicdo e a arrecadacao dos tributos.” (OLIVEIRA, José
Marcos Domingues de. Op. cit., p. 21). Carlos Henrique Abréo também aponta que “a fixagéo do tributo
ambiental sinaliza uma dificuldade (...)”, sendo que “a maior conquista da sociedade viria por meio de
receitas com destinacdo vinculada” e cita, por exemplo, que a “CIDE ambiental teria conotagdo de
efetividade, ao permitir medicdo e fiscalizagdo de carater técnico (...)” (ABRAO, Carlos Henrique.
Direito tributario ambiental e protocolo de Kyoto. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ALTAMIRANO,
Alejandro C. (Coordenadores). VIII Coléquio Internacional de direito tributario. Sdo Paulo: 10B
Thomsom, 2006, p. 249).
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diante da possibilidade de eleger a melhor maneira de investir a referida receita dentro
das necessidades que exigem uma injecdo de recursos financeiros.

Além disso, no plano juridico, a ideia de extrafiscalidade imanente na
tributacdo ambiental conduz ao raciocinio de que o objetivo &€ se obter um
comportamento especifico do sujeito passivo de protecdo ao meio ambiente e ndo o de
se gerar receita para o custeio de a¢Oes de protecdo ao meio ambiente.

Frise-se que a mobilizagao de receita em prol da protecdo do meio ambiente
se pode fazer diretamente pela via orcamentaria, dentro da liberdade que existe para o
legislador gestionar a receita derivada que se arrecada.

Outrossim, se a afetacdo da receita se pauta na justificativa de se garantir
um investimento minimo na protecdo ambiental, figura-se mais interessante a génese de
uma regra orcamentaria que obrigue o ente publico a fazer essa afetacdo com o que ja é
arrecado, dispensando-se, assim, inclusive a utilizacdo do tributo ambiental para esse
resultado.

Nesse ponto, apesar de se figurar interessante a ideia de se vincular a receita
do tributo ambiental como medida de assegurar investimentos em politicas publicas, as
diversas propostas de reformas verdes (no direito continental europeu, com mais
tradicdo no uso de tributos ambientais) que ndo adotam essa pratica®®®, sobremaneira em
razdo das medidas que se fazem necessarias para se atingir o “duplo dividendo”, uma
vez que se exige a substituicdo de tributos ndo ambientais (incidentes, por exemplo,
sobre a folha de salarios) — o que se chama de ““reciclagem de receitas” — por aqueles
ambientalmente orientados (Tax d’orientation), o que exige a mobilizacdo de receitas
nesse Ultimo para cobrir o déficit gerado pela eliminacgdo de arrecadacdo via tributos néo
ambientais.

Também, sobre a afetacdo da receita na tributacdo ambiental, Lise Tupiassu,
dentro dos principios basicos de uma reforma fiscal verde, trata da questdo alusiva ao
deslocamento da carga tributaria, na esteira de que “um tributo ambiental produz uma
receita fiscal substancial, que pode alimentar de forma duravel o orcamento publico e

12364

ser afetada as mais diversas utilizacdes”™", compatibilizando com o efeito do “duplo

%3 EEA (European Environmental Agency). Environmental taxes: Implementation and
environmental effectiveness. Copenhagen: EEA, 1996, pags. 22-23.
%4 TUPIASSU, Lise. Op. cit., p. 94-95.
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dividendo” (que exigira um orcamento mais livre, em razdo da ja referida “reciclagem
de receitas™).

Nesse ponto, a proposta que se faz nesse topico é a ado¢do do entendimento
de que na tributacdo ambiental a “finalidade” (que ndo se confunde com “arrecadagéo
vinculada”) de protecdo do meio ambiente seja tida como um elemento de “validacéo
constitucional” do proprio tributo ambiental, gravitando, assim, na estrutura geral dos
tributos, de modo que ndo pode ser ignorado sob o argumento de que é um fato externo

a regra-matriz de incidéncia e que, portanto, ndo influi na validade do tributo ambiental.

3.3. TIPICIDADE ABERTA E A INTEGRACAO TECNICO-CIENTIFICA DOS
“CONCEITOS INDETERMINADOS”.

A terceira proposta que se defende nessa dissertacdo é a de que se pode
utilizar “conceitos indeterminados” nos tributos ambientais, em esteira semelhante a que
José Marcos Domingues de Oliveira preconiza, a fim de que se possa otimizar os efeitos
da tributacdo, seja por possibilitar que se tenha um legislador mais dindmico e
desobstruido para atuar nas causas ambiental (conferindo-o maior “praticabilidade” na
tributacdo) e também em razdo de que a integracdo técnico-cientifica desses “conceitos
indeterminados” permite que se atinja com mais precisdo a complexa realidade
ambiental que se tutela (o que ndo ocorre com 0s “signos-presuntivos” que a
representam razoavelmente, de uma forma aproximada).

Saliente-se que a “tipicidade tributaria fechada” se trata de uma garantia
formal que exige rigorosa descri¢do dos critérios que didaticamente compdem o tributo
(regra-matriz de incidéncia) visando a tutela da seguranca juridica, contudo, afirma que
se tem a impressdo que houve um excesso tedrico que sobrepds a ideia de legalidade ao
visa proteger: “o sentido material do Estado de Direito, que é a Igualdade”, sendo que
“a Legalidade transmudou-se num fim em si mesma, com se o IUS se esgotasse na
LEX."365

%5 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Op. cit., p. 56.
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José Marcos Domingues de Oliveira — valendo-se das licbes de Karl Larenz
sobre a incompletude dos conceitos abstrato-gerais e o sistema de logica para satisfazer
a complexidade dos fendmenos — diz que o “tipo” tributario € uma técnica de
sistematizacdo de linguagem que necessariamente deve retratar uma realidade e ndo o
contrério®®.

Assim, dentro de uma realidade dinamica como existe na esfera ambiental,

existe a “necessidade de uma tipificacdo prépria, caracterizada pela ‘indeterminacéo

conceitual’ inserida nos tipos tributarios ambientais™®".

Outrossim, “ o conceito indeterminado ndo implica em uma indeterminacéo

de suas aplicacOes; sO se permite ‘uma unica solucdo’, com a excluséo de toda outra, a

ensejar portanto controle de legalidade da atuac&o do Administrador”3®.

Nesse ponto, “o principio da proporcionalidade permitird um ‘controle

finalistico” da aplicacdo da lei tributaria pelo Agente Publico, ciente ele de que sua

conduta, assim vinculada, estaré sujeita a reexame pelo Judiciério.”**

Ainda, saliente-se que “um conceito juridico se faz indeterminado néo

porque seja indeterminavel, mas porque ndo foi conveniente ou possivel a sua

determinacéo na lei, (...), do respectivo campo de incidéncia,...”".

Nesse ponto, criticando a doutrina que defende a irrestrita aplicacdo da
“tipicidade fechada” no direito tributario, bem escreve José Marcos Domingues de

Oliveira que:

(...), em tema de ‘tributacdo ambiental’ a linguagem juridica é naturalmente fluida e
abrangente, porque, afinal, ¢ a disponivel na matéria ambiental, volatil, dindmica e
necessariamente ‘aberta’ em fungdo dos avancos tecnolégicos sempre imprevisiveis. Do
contrario, os tipos ndo poderiam atingir a ‘realidade mutante’ a que alude MIZABEL
DERZI.

()

Em que consiste concretamente ‘sadia qualidade de vida’? Ou atividade ‘potencialmente’
poluidora? O que se entende por ‘degradacao’, e ‘significativa’, do meio ambiente?
Somente o0 avango da ciéncia responde a essas indagagBes. O que era coerente ou
indispensavel ontem é hoje degradador ou absolutamente dispensavel!

A velocidade com que os fatos ambientais ocorrem e a rapidez com que a evolucdo
tecnoldgica permite detectar fontes poluidoras e alteragGes qualitativas e quantitativas na

tecnologia de producéo sdo incompativeis com a rigidez de uma ‘tipicidade fechada’.**

%6 |dem, p. 58.
%7 |dem, p. 62.
%8 |dem, p. 65.
%9 1dem, Ibidem.
370 |dem, p. 66.
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Essa formulacdo “de extrema flexibilidade da norma legal se faz
‘imprescindivel’ (...) para permitir a plena atuagdo dos objetivos politicos e das
“finalidades extrafiscais’ presentes a essa categoria de tributos.”*"?

Lembre-se que tributos que buscam a protecdo do meio ambiente tem
justamente como caracteristica a “flexibilidade” e “adaptabilidade”, de modo que se
sugere a utilizacdo do poder regulamentar como forma de integracdo da legislagédo
tributaria “aberta” — permitindo-se que exista um legislador mais flexivel, que estara
sujeito ao controle e a interpretacdo do Poder Judiciario; (lembre-se que no direito
penal, em tese, muito mais rigido no tema da legalidade do que o direito tributério, da
“norma penal em branco” que depende de integracdo — “téxicos”) —, sob pena de se
frustrar a “finalidade material constitucionalmente prevista” e se ter uma figura
tributaria anacronica®’,

Em exiguo resumo, a conclusdo a que chega José Marcos Domingues de
Oliveira — e a qual o Autor dessa dissertacdo esta aderindo — sobre a “tipicidade
fechada” e a utilizacdo de “conceitos indeterminados” em tributos ambientais é a de

que:

A diferenca esta em que na tributacdo ambiental a indeterminacéo é a regra, nao a excecao.

Na aplicagdo do conceito indeterminando o intérprete proclama no caso concreto a ‘Unica
vontade da lei’ e, por forga do principio da proporcionalidade, submete-se ao crivo judicial
por este ensejado, compatibilizando-se, assim, com o principio formal da legalidade
tributdria que, averbe-se todavia, s6 se justifica como garantia dos valores (no caso

ambientais) material e finalisticamente postos na Constituicao®’*.

N&o se figura correto desprezar a realizacdo de uma tributacdo ambiental

para se concentrar somente em outros instrumentos corretivos (que atuem pc’)s-dano, 0

371 |dem, péags. 67-69. Logo apds o fim da passagem referenciada, o mencionado Autor cita

a interessante licdo de Xavier Oberson (In: Les Taxes D’Orientation, pags. 23-24) sobre extrafiscalidade,
na esteira de que: “.. en taxes d’orientation du marche (‘Marktordnungsabgaben’)... permettant
d’atteindre um but particulier et dont le rendement (possible) est d’importance secondaire. Il s’agit
d’influencer le comportement des particuliers, soit de déplacer le point d’equilibre de la courbe d’offre et
de demande d’un certain produit.”

2 Apud FALCAO, Amilcar. Introdugdo ao Direito Tributério. 3* edigdo atualizada por
Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 42. In: OLIVEIRA, José Marcos Domingues Op.
Cit.,, p. 72.

373 |dem, p. 73-74.

4 |dem, p. 67.

125



que pode se revelar mais custoso e ineficaz, dependendo da extensdo do dano), de modo

a se sacrificar a sociedade®”

ou ainda pior se adotar uma postura de neutralidade
perante as celeumas ambientais, sob a débil justificativa da suposta auséncia da
juridicidade dessas, suficiente para ensejar a atuacdo do Poder Publico, seja por
quaisquer das vias possiveis (sobremaneira, a legislativa e a executiva, ja que a judicial
depende de “provocacao” do interessado).

José Marcos Domingues de Oliveira elenca, nessa questdo, diversos
exemplos no direito comparado que confirmam a utilizacdo de “conceitos
indeterminados” nas figuras de tributacdo ambiental, como: na Australia em que a
“atividade qualificada como de protecdo ambiental” é considerada como “despesa
dedutivel” no imposto de renda; na Bélgica, também em relacdo as dedugdes de imposto
de renda, s6 que alusivas a “imobilizacGes tendentes a utilizacdo mais racional de
energia”; no Canada, a depreciacdo acelerada contabil de bens que tenham a “finalidade
priméria de prevenir, reduzir ou eliminar” poluic&o de corpos d’agua®’®.

H& quem defenda que os tributos ambientais, em contraponto ao tributo
arrecadatorio, é uma medida de carater temporal, provisério®”’, de modo que se justifica
a sua imposicdo até quando se vislumbre a necessidade de que haja uma intervencdo
acerca de um determinado problema ambiental, sendo que a minimizagéo ou extingdo
de tal problema encerra 0 motivo que ensejou a génese do referido tributo ambiental.

Ja nos tributos puramente arrecadatdrios, dentro da logica de manutencdo de
um “fluxo de caixa” positivo e do principio contabil da continuidade (exercicio por
prazo indeterminado pela entidade no escopo que atua), infere-se que a cobranca desses
tributos seja sempre renovada, sem prazo determinado, isso é ad eternum (sem o
prejuizo de se aperfeicoar o sistema tributario que pode ocasionar a diminuicéo,
majoracao ou a extinc¢do de tais tributos), o que impde limites mais rigidos na legislacao
para se alterar do valor cobrado, jA que se trata de uma necessidade de manter o

equilibrio orcamentario (feito com muito planejamento e para médio e longo prazo — é

7> |dem, p. 78-79.

%76 | dem, p. 80-81.

%77 Enrique Ortiz Calle, nesse sentido, sobre a provisoriedade do tributo ambiental, escreveu
que: ““Al margen de estas consideraciones, el tributo ambiental, em cuanto paradigma de la
extrafiscalidad, debe clasificarse como uma figura marcada por el signo de la temporalidad, siendo em
dicho contexto donde desarolla sus virtualidades mas positivas. El tributo ambiental aparece, en este
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uma realidade de gestdo mais estatica), exigindo, por isso, maior seguranca juridica, a
fim de se evitar abusos.

Essa situagdo, porém, ndo deve se aplicar com tanta rigidez aos tributos
ambientais, que laboram com uma realidade mais dindmica e exigem, por isso, maior
flexibilidade para o legislador. A tipicidade aberta, nesse ponto, pode se prestar para
melhor adequar os interesses tributarios e ambientais para esse tipo de tributo.

Nesse ponto, entende-se, pelas razGes acima expostas, que é possivel (e
recomendavel) a adocdo de “conceitos indeterminados”, sem prejuizo do ferimento a
legalidade tributaria (como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no recurso
extraordinério n.° 343.446, cuja ementa ja foi citada alhures), para a tributacdo

ambiental, sendo essa a terceira proposta do Autor na presente dissertacao.

3.4. OUTRAS QUESTOES RELEVANTES (PRESUNCOES, SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA, TECNICA DE IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE E
PRESSAO FISCAL VIA SANCOES POLITICAS).

Neste quarto topico do capitulo 111 serdo expostas de forma mais incipiente
algumas ideias esparsas sobre tributagdo ambiental, na medida em que se acredita que
essas colaborardo para que se tenha uma maior eficacia nos efeitos a serem produzidos
na modalidade de tributacéo referida.

Nesse ponto, dentro do que se expOs outrora acerca da necessidade de
integracédo técnico-juridico de “conceitos indeterminados” nas figuras tributarias como
forma de aproximar o instrumento da tributacdo da efetiva realidade, acredita-se que na
tributacdo ambiental o legislador deve evitar a utilizacdo de “presuncfes”, porquanto a
tutela do meio ambiente exige uma intervencdo precisa (baseada em dados técnicos —
lembre-se, dentro da ideia de inducdo de comportamentos que um centavo na
composicao de preco de um produto pode ser fundamental para se determinar o ponto
de equilibrio econdmico, de maneira a se estimular ou ndo o seu consumo) e as

“presuncdes”, na verdade, visam facilitar a funcdo fiscal do tributo (arrecadacédo) a

sentido, como una medida transitéria orientada a la reducion progresiva de la ‘contaminacion
residual’(...)”” (CALLE, Enrique Ortiz. Op. cit., p. 55).
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partir da atribui¢do aproximada de uma determinada categoria, da simplificacdo de uma
realidade (existe assim uma equivaléncia, uma aproximacgéo artificial) — pondere-se
ainda que na tributacdo ambiental prevalece a funcdo extrafiscal, sendo um argumento a
mais para se evitar o uso das referidas “presuncdes”.

Outra questdo, na mesma esteira do argumento acima declinado, alude a
utilizacdo da “substitui¢do tributaria” juntamente com a tributagdo ambiental. Nesse
ponto, essa técnica de arrecadacao, com intencdes “fiscais” (de otimizar o angariamento
de receita tributaria), apesar de facilitar o arrecadacédo de receita, inibir a sonegacéo de
tributo e agilizar a fiscalizacdo da Administracdo tributaria pode ndo se compatibilizar
com a fungdo extrafiscal do tributo quando, por exemplo, objetiva-se que dentro da
cadeia de producdo se queira induzir o “substituido” a ndo adquirir determinado insumo
para se obter um produto que seja tido como poluente, o que pode comprometer a
eficacia do efeito extrafiscal desejado.

Outro tema a se pensar, dentro da licdo de Oliver Willianson (no seu livro
“Economic institutions of capitalism), € que 0 nosso sistema de imputacdo normativo
obedece a uma logica de “causa e efeito” que na tributacdo ambiental é justificada pelo
principio do poluidor-pagador (se gerou um dano ambiental, deve também contribuir
com tributos para sand-lo — e para se induzir o poluidor a ndo ter mais esse
comportamento).

Desse modo, 0 que se cogita, dentro do que se chama de “responsabilidade
tributaria”, é possivel o atingimento direto do destinatario do produto poluente
(fugindo-se, assim, da aplicacdo exclusiva do principio do poluidor-pagador), quando,
inserto em uma racionalidade econémica e a fim de se evitar, por exemplo, um
comportamento de consumo, figure-se mais eficiente dificultar a aquisicdo do referido
produto do que atuar tributariamente sobre o fornecedor/fabricante.

Por fim, o que também se sugere, dentro de uma politica de tributacéo, é que
seja conferido ao devedor tributario ambiental um tratamento mais rigido em relacéo
aos efeitos extratributarios que séo gerados pelo inadimplemento dos tributos em geral
(restricbes para licitar, publicar propaganda, obter crédito publico, etc.), diante da
necessidade de protecdo de um bem maior que é o meio ambiente.

Isso evita também que o sujeito passivo, recalcitrante em adotar o

comportamento pretendido pelo legislador (extrafiscalidade) e que opte por sonegar o
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tributo ambiental devido (que serd de pesada dimensdo), de alguma forma se beneficie
pelas referidas condutas em detrimento da necessaria prote¢do ambiental.

Como ultimo comentério, o Autor dessa dissertacdo ainda acredita que o
investimento em programas de educacdo ambiental-tributaria, de um modo geral,
encurta o caminho para que se pratique uma tributacdo escorreita em que se consiga

zelar pelo equilibrio do meio ambiente.
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CONCLUSAO.

Um pensamento efetivamente comprometido com determinado problema
deve estar imantado por designios éticos, sob pena de ser relegado a um mero discurso
inopinado, entretanto, deveras vazio que muito animara os interlocutores, mas que nao
tera o condao de transformar a realidade com propostas Uteis, reais e atingiveis.

Nesse ponto, nota-se a génese, ainda que embriondria, de uma ética de
preservacdo do meio ambiente, acima do plano normativo, talvez surgida pelos sinais
dados pela “méae-natureza” sobre a finitude da vida conhecida pelo ser humano.

Entretanto, além da génese de uma ética ambiental, importante salientar que
a protecdo do meio ambiente também é afirmada no plano positivo, até porque existe a
necessidade de se disciplinar comportamentos em norma juridica para que limites
minimos sejam estabelecidos e também observados.

E fato que a relagdo do ser humano com a natureza tem uma ligacdo de
“subsisténcia”. Contudo, cumpre observar que a intensidade qualitativa e quantitativa de
como se exploram as rigquezas naturais mudou com o passar dos séculos, fruto da
evolucdo cultural, sobremaneira quando se da génese a novas necessidades até entdo
inexistente, ndo percebidas ou desprezadas até entdo pelo ser humano.

Assim, surge a necessidade de se regular no plano positivo os direitos, como
é 0 caso da protecdo do meio ambiente.

Saliente-se, nesse ponto, que diversos estudos técnicos apontam que existe
uma grande necessidade de se proteger o meio ambiente, diante da transformacéo — em
decorréncia da agdo do ser humano — de cenarios climaticos e ecolégicos outrora
estaveis.

Pondere-se que uma efetiva protecdo do meio ambiente, no direito
tributario, ainda tem um grande obstaculo de racionalidade que precisa ser adequado
(sobremodo na reducdo epistemoldgica praticada, privilegiando a funcdo arrecadatéria
do tributo na regulacédo que exerce), a fim de que se possa tutelar de forma integral os
bens ambientais.

E fato que o direito tributario na doutrina é majoritariamente estudado com
espeque em um prisma epistemolégico reducionista juridico, concentrando-se esse na

norma juridica tributaria, sistematizada, em Ultima analise, no esquema da regra-matriz
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de incidéncia (prescricdo feita pelo legislador em linguagem competente, existindo um
suposto normativo em que se encontram os critérios material, temporal e especial e uma
proposicao conseqliente, no qual se alojam o critério subjetivo e o critério quantitativo).

Nesse ponto, ha reclames ambientais que abrolham e necessitam de uma
tutela estatal “diferenciada”, de maneira que o direito tributario deve servir como
instrumento transformador desta realidade e ndo se mostre estatico e neutro perante as
angustias vividas pela sociedade.

O que se reconhece, portanto, é a necessidade de uma mudanca severa dessa
racionalidade reducionista, de maneira a se introduzir, ainda que de maneira
propedéutica, uma sugestdo normativa de cognicdo “transversal” (visando agregar ao
direito tributario a influéncia de “outras” ciéncias) e “somativa” (de modo a ndo se
desprezar o avanco cientifico ja alcancado que é fruto de estudos cientificos sérios que
representam uma evolucdo do ser humano) para o direito tributario.

Nesse tema, figura-se relevante os pensamentos declinados por Fritjof Capra
sobre a “ecologia profunda” e por Edgar Morin acerca da “inter-poli-
transdiciplinariedade”, como uma proposta de racionalidade a ser utilizada para
producdo do conhecimento cientifico.

Assim, considerando a génese de uma ética preservacionista ambiental, sem
prejuizo da critica que se declinou sobre o método cientifico que se adota no direito
tributario, tem-se que a busca de resultados em pesquisas cientificas deve estar centrado
na solucdo de variados e justos paradigmas — dentre os quais, o ambiental — a serem
eleitos pelo pesquisador em sua incansdvel tarefas de apresentar solucBes para
especificos problemas.

Tem-se, portanto, que a solucdo de problemas ambientais, mostra-se como
um justo motivo para se promover estudos que visem justamente solucionar esses
problemas, sobremodo quando se vive naquilo que Ulrick Beck chama de “sociedade de
risco”.

Nesse ponto, salienta Fritjof Capra que as preocupagdes com as questdes
ambientais aumentaram muito no decorrer dos anos, de maneira que os problemas da
nossa época ndo podem ser isoladamente analisados, uma vez que séo sistémicos e estdo
interligados entre si (ao contrario da racionalidade que se utiliza direito tributario que

parece carecer dessa visdo integral, do todo).
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Outrossim, Edgar Morin, em sua obra “a cabeca bem-feita” expbe o
conceito de “inter-poli-transdisciplinariedade” como uma proposta de cogni¢cdo a ser
enveredada pelo pesquisador e que serve de referencial tedrico para uma proposta
normativa diversa da verticalizacdo cientifica que muito comumente é vista na
formulacdo do conhecimento humano especializado, sobremodo, para o presente caso,
no direito tributario que se concentra na adocdo de um método logico-dedutivo que
exclui elementos estranhos ao objeto que elege como cientifico (no caso, a norma
juridica tributaria, representada pelo esquema da regra-matriz de incidéncia).

Importando-se essa racionalidade para o problema analisado nesta
dissertacdo, observa-se que para se analisar com mais profundidade a tributacdo
ambiental, figura-se imperativo adentrar a disciplina e a forma de aplicacdo do direito
tributario e do direito ambiental, de modo que a integracdo desses dois ramos juridicos
deve se dar a partir do exame dos principios que os fundam em um raciocinio aferente
para a referida tributagdo ambiental.

Os principios do direito ambiental que tem mais pertinéncia com a
tributacdo ambiental sdo: a prevencdo, a precaucdo, o poluidor-pagador, o usuério-
pagador e 0 da cooperacao.

Noutra ponta, os principios constitucionais que tratam da disciplina do
direito tributario e que comportam a aplicacdo mais clara nas matérias alusivas a
tributacio ambiental sdo, sobremaneira a legalidade tributaria (examinada
conjuntamente com a tipicidade tributaria), a igualdade tributaria (analisa junta com a
capacidade contributiva) e o ndo-confisco (associado também & vedagdo do uso do
tributo como sancao).

O fato € que deve o jurista, no exercicio da ardua tarefa de interpretar o
ordenamento juridico, extrair juizos que promovam a maxima eficacia dos direitos em
questao.

Nesse ponto, as relacfes enddgenas e exdgenas entre direito tributério e
direito ambiental devem ser extraidas da Constituicdo da Republica de 1988,
promovendo-se a indexacdo interpretativa “inter-capitulos” dos referidos ramos do
direito, de modo a se afastar a ideia de se ter sistemas “fechados” (como, por exemplo,
se propunha outrora para o Sistema Tributario Nacional), até porque na interpretacdo
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constitucional existe a premissa de unicidade do referido diploma, o que reforca ainda
mais a conclusdo que se expde.

Exige-se assim uma integracdo principioldgica, acenando para um possivel
“didlogo” entre os “capitulos” da Constituicdo (0 que arrosta a racionalidade de
“sistemas fechados™) e se aferindo quais sdo 0s novos limites constitucionais que podem
ser tracados, devendo ser garantida a seguranca juridica das relacBes entre Fisco e
contribuintes, mas também, de modo que se possa ter um direito tributario ambiental
dindmico e proximo da realidade que visa tutelar.

Outrossim, € importante se entender 0s conceitos corriqueiramente
utilizados na pratica da tributacdo ambiental (que nem sempre estdo afetos ou
“familiarizados” com o direito), como, por exemplo, o de tributo ambiental,
extrafiscalidade, “tributo pigouviano”, “externalidades negativas”, green tax shift,
feebate, duplo dividendo, dentre outros, de modo a se promover uma visao mais nitida e
adequada do tema.

Nota-se que varios sdo os instrumentos de intervengdo no meio ambiente, de
modo que podem ser classificados em duas categorias, sendo a primeira categoria
relativa as medidas de carater indenizatdrio (que objetiva reparar um dano ja causado) e
a segunda dos instrumentos de carater preventivo que visam desincentivar condutas que
possa de alguma maneira agredir 0 meio ambiente

Desse modo, percebe-se que a tributacdo ndo é o Unico instrumento a
disposicdo do Poder Publico para tutelar o meio ambiente, inobstante a experiéncia ter
demonstrado, sobremodo nos paises europeus, que a adogdo dessa — quando
ambientalmente orientada — tem conseguido provocar bons resultados, principalmente
no que concerne a inducao da pratica de condutas ambiental saudaveis em detrimento de
outras que ndo o séo.

Nessa senda, a descricdo dos conceitos e a integracdo dos principios do
direito ambiental e o direito tributario permite formular propostas para se instituir na
Republica Brasileira um modelo efetivo de tributacdo ambiental.

Uma primeira proposta € a de orientacdo ambiental do Sistema Tributario,
de maneira que é fato que o referido sistema, prescrito na Constituicdo de 1988, ndo tem
ainda um direcionamento ambiental claro, de modo que ndo pode o Poder Publico
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deixar de se valer da tributacdo ambiental visando a promocdo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Entretanto, acredita-se que o modelo piecemeal de reforma tributaria é algo
muito agressivo, de modo que esse se aplicard no caso de uma total incompatibilidade
entre o Sistema Tributario e os designios ambientais expressos na Constituicao,
mostrando-se, portanto, mais adequado a realidade brasileira a ideia de comprehensive
tax reform (uma reforma tributaria mais localizada, com a conservagdo de alguns pontos
do Sistema Tributario a ser reformado).

Entende-se que uma primeira medida a ser tomada € a eliminacao daqueles
tributos (e outras medidas tributarias — créditos de ICMS, etc.) que geram efeitos
nocivos ao meio ambiente.

O segundo passo é se verificar a conveniéncia ou nao se inserir Novos
tributos, com finalidade ambiental, no Sistema Tributéario.

Por fim, o terceiro passo nessa reforma tributria ambiental seria a
“ressignificacdo” de conceitos constitucionais-tributarios para uma Gtica ambiental e
também o direcionamento ambiental dos tributos ja existentes.

Outra proposta que se defende € a necessidade de se adotar o entendimento
de que na tributacdo ambiental a “finalidade” de protecdo do meio ambiente € um
elemento de “validacdo constitucional” do proprio tributo ambiental (que ndo se
confunde com a vinculacao da arrecadacédo), sendo, assim, uma forma extra de controle
no tocante a aplicacdo da norma juridica.

Assim, tem-se que a funcdo ambiental tributaria se figura crivel na insergcdo
de um “elemento ecoldgico finalistico” que gravita na estrutura geral dos tributos, cuja
identificacdo na norma juridica se fard dentro de um dos elementos regra-matriz de
incidéncia.

Discorda-se, entretanto, da doutrina que propde a necessidade de vinculagédo

|378

do produto arrecado em decorréncia da tributacdo ambiental®™®, seja por razdes de

% Nesse ponto, salienta José Marcos Domingues de Oliveira que: “A finalidade ou
destinagdo do produto da arrecadacdo dos tributos, embora irrelevante apenas para a qualificacdo da
obrigacdo tributaria, ndo teria qualquer importancia do ponto de vista juridico-tributario, segundo a
doutrina tradicional, (...), pois o0s interesses considerados no momento pré-juridico da concepgdo ou
idealizacdo do tributo pertenciam & esfera de avaliagdo politica do legislador e o destino dos recursos
publicos se regeria somente pelo Direito Financeiro, ao regular os gastos das verbas publicas, e ndo pelo
Direito Tributario, que se limitaria a regrar a instituicdo e a arrecadacao dos tributos.” (OLIVEIRA, José
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mobilidade or¢camentaria e também porque, no plano juridico, a ideia de extrafiscalidade
imanente na tributagdo ambiental conduz ao raciocinio de que o objetivo é se obter um
comportamento especifico do sujeito passivo de protecdo ao meio ambiente e ndo o de
se gerar receita para o custeio de a¢des de protecdo ao meio ambiente.

Ainda se entendeu ser possivel a utilizacdo de “conceitos indeterminados”
nos tributos ambientais, em esteira semelhante a que José Marcos Domingues de
Oliveira, a fim de que se possa otimizar os efeitos da tributacéo, seja por possibilitar que
se tenha um legislador mais dindmico e desobstruido para atuar nas causas ambiental
(conferindo-o maior “praticabilidade” na tributacdo) e também em razdo de que a
integracdo técnico-cientifica desses “conceitos indeterminados” permite que se atinja
com mais precisao a complexa realidade ambiental que se tutela (o que n&o ocorre com
0s “signos-presuntivos” que a representam razoavelmente, de uma forma aproximada).

Chega também a conclusdo de que o legislador deve evitar a utilizacdo de
“presuncdes”, porquanto a tutela do meio ambiente exige uma intervencdo precisa
(baseada em dados técnicos — lembre-se, dentro da ideia de inducdo de comportamentos
gue um centavo na composicdo de preco de um produto pode ser fundamental para se
determinar o ponto de equilibrio econémico, de maneira a se estimular ou ndo o seu
consumo) e as “presuncbes”, na verdade, visam facilitar a funcdo fiscal do tributo
(arrecadagéo) a partir da atribuicdo aproximada de uma determinada categoria, da
simplificacdo de uma realidade (existe assim uma equivaléncia, uma aproximacgéo
artificial).

Outrossim, deve-se ter cuidado na utilizacdo da “substitui¢do tributaria” que
tem intengdes “fiscais” (de otimizar o angariamento de receita tributaria) e que apesar
de facilitar a arrecadacdo de receita, inibir a sonegacdo de tributo e agilizar a
fiscalizacdo da Administracdo tributaria, pode ndo se compatibilizar com a funcao

extrafiscal do tributo.

Marcos Domingues de. Op. cit., p. 21). Carlos Henrique Abrdo também aponta que “a fixacéo do tributo
ambiental sinaliza uma dificuldade (...)”, sendo que “a maior conquista da sociedade viria por meio de
receitas com destinacdo vinculada” e cita, por exemplo, que a “CIDE ambiental teria conotacdo de
efetividade, ao permitir medigdo e fiscalizagdo de carater técnico (...)” (ABRAO, Carlos Henrique.
Direito tributario ambiental e protocolo de Kyoto. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; ALTAMIRANO,
Alejandro C. (Coordenadores). VIII Col6quio Internacional de direito tributario. Sdo Paulo: 10B
Thomsom, 2006, p. 249).
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Outra conclusdo a que se chegou € que 0 Nnosso sistema de imputacdo
normativo obedece a uma logica de “causa e efeito” que na tributacdo ambiental é
justificada pelo principio do poluidor-pagador, de modo que se deve analisar opc¢des de
responsabilizacdo tributaria que também fujam dessa ldgica, isso quando, nessa
hipdtese, apontar-se uma maior eficiéncia na efetivacdo do designio ambiental expresso
na norma juridica tributaria ambiental.

Conclui-se também se que é necessario se conferir ao devedor tributério
ambiental um tratamento mais rigido em relacdo aos efeitos extratributarios que séo
gerados pelo inadimplemento dos tributos em geral (restricdes para licitar, publicar
propaganda, obter crédito publico, etc.), de maneira a evitar que seja atingido pela
norma juridica tributaria ambiental (seja quando ndo se conforma a vontade dessa, na
extrafiscalidade ou quando deixa de pagar o tributo que é devido).

Desse modo, entende-se que é possivel se utilizar a tributacdo como um

efetivo instrumento de tutela dos problemas ambientais.
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